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Si algo se le ha reprochado al pensamien-
to que en torno a la llamada “cuestién cri-
minal” ha venido desarrollando en las ulti-
mas décadas una reflexion critica, ha sido el
hecho de realizar numerosos cuestionamien-
tos sin aportar “alternativas” o “soluciones”
a los problemas develados. En efecto, se-
mejante reproche se ha erigido incluso en
elemento de constante menosprecio de las
reflexiones criticas en los dltimos afios; como
si éstas padecieran la carencia o la incapaci-
dad de formular disefios alternativos a las
tradicionales formas de organizacién y fun-
cionamiento de los sistemas penales. Obvio
es decir que tal tipo de menosprecio reflejo,
nuevamente, la postura més intransigente,
monolitica y conservadora de un pensamien-
to criminolégico y penoldgico anclado atin
en unos parametros positivistas, nunca sufi-
cientemente abandonados.

Junto a ello, otros fenémenos contribuye-
ron al establecimiento de un cierto pesimis-
mo —casi estructural- en la biisqueda de for-
mulas de contencién, reduccidn, substitucion,

etc., de unos sistemas penales cada vez mas
aquejados de una profunda crisis de legiti-
macién (por su crecimiento desmesurado, su
ineficacia, su violencia intrinseca, etc.). En
efecto, fendmenos tales como la crisis de la
cultura del welfare, la caida de los mitos
resocializadores, la ineficacia de las (mal)
llamadas “medidas alternativas™ a las opcio-
nes custodiales, el crecimiento imparable de
las presencias penitenciarias (en los propios
paises centrales del capitalismo avanzado) y
otros fendmenos similares, han ido provo-
cando en las ultimas décadas la consolida-
cion, el “establecimiento”, de una muy peli-
grosa conclusion: aquélla que afirma que no
existen alternativas —reales, viables— al em-
pleo del sistema penal y/o de la cdrcel, para
el tratamiento y la regulacion de los conflic-
tos sociales.

Y sefialo que ello constituye una muy pe-
ligrosa conclusién, pues la misma se ha co-
menzado a utilizar como muro infranquea-
ble cada vez que surge el debate en torno a
esa pretendida “alternatividad”. Dicho de
otro modo, ese debate ha girado hacia su
reverso: cada vez que el mismo se inicia, se
ha de partir de la base de que no existe al-
ternativa posible. Y ello porque, como se
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apunto, si las ultimas décadas han eviden-
ciado el fracaso en la implementacién de
ciertas medidas sustitutivas de la carcel, se-
mejante fracaso demuestra la imposibilidad
de que ésta sea sustituida, contenida, redu-
cida, etc.. En consecuencia, no tiene senti-
do perder el tiempo en debates y reflexio-
nes semejantes.! He ahi precisamente el
peligro: cuando el debate y la reflexion cri-
tica comienza a abandonarse (y esto es muy
propio en tiempos del pensamiento iinico),
no es dificil imaginar el sombrio camino que
puede empezar a transitarse.

En el campo del sistema penal y peniten-
ciario, podemos contemplar ya un horizonte
que ha sido definido como un “nuevo holo-
causto™: la situacién a la que se ha llegado
en los EE.UU., donde varios millones de per-
sonas “viven”, de una u otra forma, bajo el
yugo del sistema penal (ya sea en los corre-
dores de la muerte de las carceles, o en las
penitenciarfas publicas y privadas, o en los
campos y colonias de trabajo, o en regime-
nes de semilibertad controlados con un ejér-
cito de operadores o a través de controles

' Desde luego, semejantes opiniones no toman en cuen-
ta que, cuanto se ha (mal) denominado como “alterna-
tivas a la cdrcel”, constituye todo un cuerpo discursi-
vo (unas opciones legislativas y unas précticas
implementadas) que, mas que disefiar alternativas a
la cdrcel, estableci6 formas alternativas de cumplif
una pena que siguic siendo privativa de libertad. Es
decir, no se buscaron verdaderas alternativas para ser
aplicadas en lugar de la circel, sino que, a lo sumo, se
disefiaron formas alternativas junfo a la cércel, con la
que siempre guardaron una relacién de total funciona-
lidad al ser aquélla la que continué en el puesto cen-
tral de las sanciones punitivas. Para comprender todo
ese proceso, implementado en Europa desde la década
de los afios de 1960 y 1970 en adelante, pueden con-
sultarse las obras de Baratta (1985 y 1986), Bergalli
(1987 y 1992), Pavarini (1992 y 1998), S. Cohen
(1985), entre otras.

teleméticos, o en centros psiquidtricos, etc.),
constituye la mas palmaria consecuencia del
peligro apuntado. En un ejemplo semejante,
las funciones que el sistema penal debe cum-
plir se han revelado claramente: eliminacién
(fisica) y neutralizacién (arquitecténica, me-
cdnica, etc.) de los transgresores de la ley
penal constituyen los pilares fundamentales
sobre los cuales se asientan las campaiias de
law and order, “tolerancia cero”, etc., que
alimentan semejantes resultados.

Hacia un nuevo concepto
de reintegracion social
del condenado

En el dmbito europeo, las reformas de los
sistemas penitenciarios iniciadas fundamen-
talmente a partir de los afios de 1970, se efec-
tuaron bajo el paradigma de la “ideologia de
laresocializacién” (Garland, 1990). En efec-
to, semejante ideologia erigié como eje fun-
damental de esas nuevas perspectivas el tra-
tamiento reeducativo y readaptador como
instrumento para cumplir con los fines de la
pena privativa de libertad. Los ejemplos de
las reformas que en ese sentido se sucedie-
ron en Italia, Alemania o Espafia, durante el
periodo indicado, son reveladoras. Sin em-
bargo, las més de dos décadas transcurridas
desde entonces, han comenzado a evidenciar
los nefastos resultados producidos por esas
“opciones reformistas” que utilizaron el es-
pacio carcelario con aquellas pretendidas
funciones ideoldgicas.

2 La lectura de la obra de Christie (1993) es altamente
recomendable en este sentido. Ahora bien, si el autor
noruego calificaba de “nuevo holocausto™ a un siste-
ma penitenciario que, por entonces, reunia en los
EE.UU. a 1.200.000 personas privadas de libertad,
¢qué dirfa el autor cuando, casi siete afios después,
justo al fin del milenio, la cifra va alcanzando a los
2.000.000 de individuos?
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La caida del mito de la resocializacion “a
través de” la carcel, constituye hoy un dato
incuestionable. Junto a ello, la imposibilidad
de contener el aumento de la poblacin peni-
tenciaria (en algunos paises de los menciona-
dos, durante el tiempo indicado el incremento
de presencias penitenciarias se multiplic6 por
tres y cuatro veces), termind por dibujar un
panorama sombrio. Los aludidos paises pre-
sentan en la actualidad unos sistemas peni-
tenciarios colapsados, ineficaces para el cum-
plimiento de sus pretendidas funciones, con
elevadisimos porcentajes de presos enfermos,
altisimos indices de extranjeros encarcelados
y con clientelas penitenciarias que siguen re-
clutdndose en los estratos sociales mds desfa-
vorecidos. No es ahora el momento de anali-
zar en detalle los resultados de esas “opciones
reformistas” (pues numerosas investigaciones
se han ocupado ya de ello), sino tan sélo de
trazar panoramicamente las lineas centrales
por donde discurrieron aquellos procesos.’

La emergencia del fenémeno del terroris-
mo y la reaccién estatal frente al mismo, la
definicién problematica de ciertos disturbios

3 Para conocer acabadamente los resultados de las op-
ciones aludidas, puede acudirse a algunas investiga-
ciones desarrolladas en los tltimos afios. Asi, en el
caso de Espafia, para conocer la estructura social de la
que se nutren las clientelas penitenciarias, puede con-
sultarse la investigacién elaborada por Rios Martin y
Cabrera Cabrera y publicada bajo el titulo Mil voces
presas (1998). En el caso de Italia, para entender los
resultados de los veinticinco afios de su Ley Peniten-
ciaria, puede acudirse al trabajo de Pavarini titulado
La miseria del reformismo penitenciario (1999) o al
elaborado por la asociacién Antigone, Il vaso di
Pandora. Carcere e pena dopo le riforme (1998). En
Francia, y para conocer los estragos de la circel en la
salud de las personas privadas de libertad, puede
acudirse al trabajo de Gonin, La Santé incarcérée.

Médecine et conditions de vie en détention (1993).

sociales, su difusién amplificada por los mass
media, la construccion de alarmas sociales y
otros fenémenos similares, provocaron en los
tltimos afios el inicio de verdaderas “contra-
rreformas” penales y penitenciarias. Algunos
ejemplos bastan para ilustrar esa nueva ten-
dencia regresiva: la edificacién de carceles
de méxima seguridad, la renuncia mas o
menos explicita de todo ideal rehabilitador,
la sofisticacion de regimenes celulares de ais-
lamiento carcelario, los debates en torno a
los denominados “cumplimientos integros de
las condenas” y otras iniciativas similares,
constituyen elementos que ilustran el cami-
no de las “contrarreformas” indicadas. Asi,
de una inicial bisqueda de funciones incar-
dinadas en clave de prevencion especial po-
sitiva (rehabilitacion), se ha ido paulatina-
mente transitando hacia claves de prevencion
especial negativa (incapacitacion).

Pese a todo ello, como indica Baratta
(1993), una parte del discurso oficial de-
muestra que la teoria del tratamiento no ha
sido del todo abandonada y, entonces, fren-
te a la actual situacion, debe ser posible re-
vertir los conceptos centrales de esa filoso-
fia punitiva a partir de una base profun-
damente “realista”. El citado autor italiano
lo dice con claridad: “el punto de vista des-
de el cual afronto el problema de la reso-
cializacion debe mantener como base rea-
lista el hecho de que la cdarcel no puede
producir efectos itiles para la resocializa-
cion del condenado (...). A pesar de esto,
la finalidad de una reintegracion del con-
denado en la sociedad no debe ser abando-
nada, sino que debe ser reinterpretada y
reconstruida sobre una base diferente (... ).
La reintegracion social del condenado no
puede perseguirse a través de ella, sino que
debe perseguirse a pesar de ella, o sea bus-
cando hacer menos negativas las condicio-
nes que la vida en la carcel comporta en re-
lacion con esta finalidad” (op. cit: 3).
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En el sentido apuntado, debe, en conse-
cuencia, evitarse el triunfo de ciertas funcio-
nes que la pena privativa de libertad ha ter-
minado por adoptar. Debe evitarse el transito
hacia la prevencion especial negativa, esca-
pando de pretensiones incapacitadoras y
neutralizadoras y también debe evitarse el
triunfo de 1a prevencién general (tanto en su
clave positiva como negativa), que pretende
utilizar la pena, a pesar del condenado, para
que la misma cumpla funciones para el resto
de la sociedad en la indicada direccién to-
mada por las campaiias de law and order.

(Puede proponerse una estrategia
de transformacién

radical y reduccionista

de la opcidn segregativa?

El presente trabajo, y por todo lo dicho
sucintamente en 1 y 2, pretende esbozar los
lineamientos generales que puede tener un
Programa que abogue por una re-definicién
del concepto de reintegracién social de los
condenados a penas privativas de libertad, a
partir de los principios propios de lo que se
conoce como garantismo penal.

Para la elaboracién de este Programa he
utilizado diversos materiales, instrumentos y
experiencias de los ultimos afios. En primer
lugar, este trabajo emplea el disefio elabora-
do por Baratta en el ya citado articulo titula-
do “Resocializacion o control social. Por un
concepto critico de ‘reintegracién social’ del
condenado”. En dicho estudio, el autor des-
cribe una serie de pautas teéricas desde las
cuales es posible trazar las lineas generales
de una pretensién como la expuesta.

En segundo lugar, he utilizado muchas de
las reclamaciones que, surgidas desde los pro-
pios sectores afectados por la cércel (y de
los entornos sociales y profesionales com-
prometidos en esa lucha), vienen constitu-
yendo en los ultimos afios, verdaderas plata-

formas reivindicativas que traducen auténti-
cas “alternativas” que no suelen ser tomadas
en cuenta, ni en los estudios académicos so-
bre la materia, ni en las reformas emprendi-
das. Se trata, en este caso, de retomar la tra-
dicién de las luchas protagonizadas por los
movimientos sociales en la tarea de alcanzar
mayores cuotas de reconocimiento de dere-
chos. En efecto, la toma en consideracion del
movimentismo social (en este caso aplicado
a la cuestidn carcelaria) demuestra, como no
podia ser de otro modo, que ningin proceso
de transformacion radical y reduccionista de
la realidad carcelaria puede ser afrontado si
no atiende a las demandas de los portadores
de reclamos. En efecto, como he menciona-
do, los tradicionales procesos de reforma pe-
nitenciaria que han sido escuetamente comen-
tados tienen, todos, una base comin: jamés
han tomado en seria consideracién el aporte
que proviene de quienes mejor que nadie
conocen los problemas del encarcelamiento.
Se trata, en consecuencia, de invertir radi-
calmente la situacién y comenzar a disefiar
procesos de reduccién del empleo de la op-
cion custodial a partir de las demandas de
los afectados. Desde otro punto de vista, pro-
fundizar en la participacién democritica de
los sectores excluidos de las decisiones que
les afectan, ha de constituir el punto de par-
tida central desde el cual afrontar cualquier
transformacioén. Ello es cuanto, modestamen-
te, pretende el presente trabajo.*

Ahora bien, antes de pasar al disefio del Pro-
grama, se ha de resaltar la profunda toma de

* En ese sentido, es conocida, dentro de los estudios
sociolégicos aplicados al andlisis del surgimiento de
los derechos humanos, la linea que vincula las luchas
protagonizadas por los movimientos sociales con el sur-
gimiento de nuevas categorias o cuotas de derechos
fundamentales (cfr. Ferrari y Treves, 1989, o Rivera
Beiras, 1997).
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conciencia en torno a las limitaciones del mis-
mo. Sin perjuicio de que, més adelante, esta
cuestion serd especialmente desarrollada, con-
viene decir desde ahora que una opcion se-
mejante ha de partir de esa toma de concien-
cia. Dicho de otro modo: el “problema de la
carcel” no se va aresolver “en la” cércel, sino,
en todo caso, en el exterior de la misma, en la
misma sociedad que crea, que produce, que
alimenta y que reproduce a la carcel. Sin un
profundo convencimiento de ello, se correria
el riesgo de caer, nuevamente, en opciones
reformistas que terminan por legitimar a la
institucién carcelaria y contribuyen asi a su
perpetuidad. En ese sentido, es obvio (aun-
que tal vez todavia necesario) sefialar que la
mejor opcion nunca puede pasar por “mejo-
rar’ a una institucion tan salvaje y violenta
como es la carcel, sino en pensar en, cada vez,
menos cdrcel, buscando verdaderas estrate-
gias de contencién de nuevos ingresos, pri-
mero, de reduccidn después, y, finalmente, de
radical eliminacién.

Pero a nadie se escapa que la tendencia, en
la actualidad, es la inversa: la que se orienta al
crecimiento cada vez mayor de semejante ins-
titucién. Entonces, y teniendo en cuenta tal
tendencia, es necesario demostrar que existen
caminos para revertir la situacion; y que se-
mejantes caminos pueden ser explorados si
existe una voluntad profunda de revertir el
cuadro del presente. Nuevamente, Baratta lo
dice con extrema claridad: “cualquier paso
que pueda darse para hacer menos dolorosas
las condiciones de vida en la cdrcel, aunque
sea solo para un condenado, debe ser mirado
con respeto cuando esté realmente inspirado
en el interés por los derechos y el destino de
las personas detenidas, y provenga de una
voluntad de cambio radical y humanista y
no de un reformismo tecnocrdtico cuya fi-
nalidad y funciones sean las de legitimar a
través de cualquier mejoramiento la institu-
cion carcelaria en su conjunto” (op. cit: 4).

Sobre tales pardmetros se ha disefiado el
Programa que se expondrd a continuacion.
Una dltima precision antes de pasar a su de-
sarrollo: de ninglin modo, el mismo preten-
de constituir un modelo unico, cerrado e in-
discutible; todo lo contrario. Se ha pretendido
aunar las contribuciones —tedricas— y las ex-
periencias —empiricas— mas notables que se
han desarrollado en los tltimos afios (que,
como se ha dicho, se circunscriben a ciertos
paises del entorno europeo, dentro del mar-
co de un pensamiento garantista), para inten-
tar trazar unos lineamientos generales que
afronten un verdadero proceso de transfor-
macién radical y reduccionista del empleo
de la cércel.

Como se verd, un Programa como el que se
pretende combina diversas modalidades de
accion social. En primer lugar, se disefian es-
trategias que sean verdaderamente ttiles para
la efectiva participaciéon democratica de los
afectados, tanto en la fase inicial del Progra-
ma, cuanto en su posterior desarrollo. En se-
gundo término, se indica el marco juridico
minimo que un proyecto inspirado en los prin-
cipios del “garantismo penal” requiere (y ello
sobre la base de invertir constantemente toda
una serie de pricticas que deben ser erra-
dicadas). Asimismo, en otra sede, se desarro-
lla una serie de lineamientos para lograr una
re-definicién de los programas de actuacién
tanto “penitenciaria”, como “extra-penitencia-
ria”. Finalmente, se aborda la problematica
del empleo de estrategias politicas, y de utili-
zacién de medios periodisticos, para avanzar
en una eficaz apertura de la cércel a la socie-
dad, y viceversa, para producir paulatinamente
una cultura que provoque la liberacién (so-
cial) de la necesidad de la carcel.

Se trata, por tanto, y como hace ya mu-
chos afios indicara Mathiesen (1974), de un
proceso por construir, inacabado y, desde lue-
go, siempre abierto y sujeto a las transfor-
maciones de cada lugar y de cada tiempo.
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Desarrollo del Programa
Primera parte

1. Imprescindible desarrollo, previo, de
una investigacion sociologica de la realidad
carcelaria.

1.1. Es evidente que un Programa que apun-
te a una transformacién radical y reduccio-
nista de la cdrcel seria absolutamente invia-
ble si, previamente, no se realiza un profundo
estudio de la realidad sobre la cual se preten-
de actuar. En consecuencia, el primer paso
que debe ser abordado, es el de desarrollar
una investigacion socioldgica que pueda con-
cluir mostrando qué cércel realmente existe,
qué poblacién penitenciaria se tiene, cudles
son los principales problemas a considerar,
etc., puesto que es con relacion a semejante
realidad sobre la cual se va a actuar. Ahora
bien, debe quedar claro desde el comienzo
que un estudio de tal tipo, necesariamente ha
de tener en cuenta a los actores principales: a
los presos, a los familiares de éstos, a las aso-
ciaciones de apoyo a sus demandas y a los
operadores penitenciarios. El disefio de una
profunda investigacién, en el marco de la cual
deberian de realizarse visitas, encuentros,
encuestas, entrevistas, etc., ha de constituir
el primer punto de partida del Programa.

1.2. En un segundo paso, y como resulta-
do de la aludida investigacion, se habria de
elaborar un Informe que debe ser presentado
a los afectados (ya mencionados en el punto
anterior) para que lo consideren, lo corrijan,
indiquen sus observaciones, etc., hasta po-
der obtener finalmente un Documento con-
sensuado entre los diversos actores del pro-
ceso; documento que, claro estd, sélo cons-
tituirfa un punto de partida para el inicio del
proceso posterior.

2. Constitucion de Comisiones represen-
tativas de los afectados por la Cdrcel.
2.1. Como ya se mencion0, las reformas

penitenciarias que tradicionalmente se han
emprendido, han desoido a los portadores de
reclamos. Es imprescindible, pues, en aras a
iniciar un proceso de verdadera participacion
democriética en la toma de decisiones, rever-
tir esa situacién permitiendo que sean los
propios afectados por la cércel quienes par-
ticipen en la construccién de sus caminos
emancipatorios.

2.2. Para ello, es imprescindible que, desde
el inicio, el proceso cuente —como verdaderos
interlocutores— con los sujetos afectados por
la realidad carcelaria (presos, familiares, mo-
vimientos de apoyo, operadores penitenciarios,
representantes barriales y asociaciones de ve-
cinos). Cada sector deberia designar Comisio-
nes representativas para participar en las ulte-
riores discusiones.

2.3. Tales Comisiones, una vez constitui-
das, no s6lo podran debatir entre si, sino cons-
tituirse como efectivos interlocutores frente
a los Poderes Piblicos (Poder Ejecutivo,
Legislativo y Judicial), Corporaciones Pro-
fesionales (Colegios de Abogados, Psicdlo-
gos, etc.), Universidades, etc.

2.4. Asimismo, semejantes Comisiones
han de nacer con voluntad de permanencia.
En efecto, las mismas deben actuar no sélo
desde el inicio (desarrollando la investiga-
cion preliminar y participando en la elabora-
cion del Informe también preliminar), sino
que deben permanecer especialmente aten-
tas para vigilar el ulterior desarrollo del pro-
ceso transformador, controlando que el mis-
mo se desenvuelva dentro de los pardmetros
consensuados por las partes. La efectiva par-
ticipacion democriética de los actores exigi-
rd, en consecuencia, el mantenimiento de
estas Comisiones.

3. Toma de conciencia de las limitaciones
de esta opcion programadtica.

3.1. En aras a una clarificacion del alcance
y de las posibilidades de un Programa como
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el presente, es necesario advertir de inme-
diato en torno al caracter reductivo y limi-
tador de cualquier empresa semejante, si la
misma no va acompaifiada de un proceso mas
amplio de profunda transformacién de las
politicas social y penal de un Estado.

3.2. En consecuencia —y de modo paralelo
al desarrollo del presente Programa-— se de-
ben articular mecanismos, debates, sistemas
de interlocucién entre los Poderes Piblicos
y las Comisiones de afectados, etc., destina-
dos a influir en las decisiones politicas que
necesariamente han de buscar alternativas
reales al empleo de la opcién custodial. En-
tiendo que la influencia que se pretende ejer-
cer ha de buscar, preferentemente, la produc-
cién de decisiones politicas que deben
introducir, en el momento de creacién del
derecho, algtin tipo de sancién/compensa-
cién/indemnizacion, etc., que erradique (sal-
vo supuestos verdaderamente excepcionales)
la posibilidad de que los Jueces castiguen los
delitos con penas privativas de libertad.

3.3. Esta clarificacién deviene necesaria
porque, como ya fue esbozado en la nota 1,
se ha de ser consciente que el inico debate
verdaderamente superador de la circel es
aquel que se sitia en la fase de creacion,
erradicando de la ley la posibilidad de seguir
castigando con privacién de libertad. Como
demuestra la reciente historia de las (mal)
llamadas “medidas alternativas a la cércel”,
cuando semejantes medidas se introdujeron
en el momento de la determinacién judicial
de la pena, o en el de la ejecucién de la mis-
ma, nunca fueron alternativas “a la cércel”,
sino, en el mejor de los casos, “modalidades
alternativas de cumplimiento de una pena
que sigue siendo privativa de libertad” y sin
la cual aquéllas no podrian ser implementa-
das (cfr. Pavarini 1992).

Segunda Parte

4. Minimo marco juridico-garantista ne-
cesario para el desarrollo del Programa.

Resulta evidente que un Programa para la
paulatina reduccién de la cércel, requiere de
un marco juridico inspirado en la tradicion
del “constitucionalismo social”. Se consi-
dera imprescindible, en consecuencia, la
adopcion (cuando no exista) o el manteni-
miento (si la legislacién ya lo prevé) de un
marco semejante que, basado en los princi-
pios propios del denominado Garantismo
penal (v., por todos, Ferrajoli 1990 y 1999)
debe adecuarse, como minimo, a los siguien-
tes postulados (muchos de los cuales estidn
destinados a “invertir” muchos conceptos —
y prdcticas— hoy imperantes en el mundo car-
celario). A titulo de ejemplo, pueden citarse
los siguientes:

4.1. En primer lugar, y para revaluar la vi-
gencia efectiva y no sélo formal del princi-
pio de legalidad, se ha de acabar con la ac-
tual situacién que permite que la inmensa
mayoria de incidentes de la ejecucién penal
se regulen en normas reglamentarias, circu-
lares ministeriales, etc.. En efecto, la estricta
observancia de la garantia de ejecucién (que
deriva del principio de legalidad en la tradi-
cion del Derecho Penal liberal), ordena que
la forma, el modo, en el cual se debe cumplir
una pena privativa de libertad ha de estar re-
gulado en una norma que sélo puede tener
rango legal (ley previa, estricta, escrita ...).
En consecuencia, debe abordarse un proceso
legislativo que, con ese rango, regule toda
una serie de cuestiones de la vida carcelaria
que, en la actualidad, se encuentran recogi-
das, en su gran mayoria, en normas juridicas
que carecen del rango indicado.

4.2. Es imprescindible la exclusiva adop-
cién de criterios “objetivos” en la determi-
naci6n del nivel disciplinario y de posible dis-
minucion de la pena (v. Baratta op. cit.). Para
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invertir la actual situacion, debe erradicarse
—tanto de las normas cuanto de las practicas—
la tendencia a conceder o denegar el acceso
atoda una serie de institutos por criterios sub-
jetivos y/o de peligrosidad, que traducen los
postulados mas ortodoxos de un positivismo
criminolégico que ha inundado a las institu-
ciones penitenciarias.’

4.3. Para que efectivamente el nuevo con-
cepto de reintegracion social del condenado
no se vacie de contenido, y abundando en lo
dicho en el punto anterior, se han de conver-
tir los actuales “beneficios™ penitenciarios,
en auténticos derechos subjetivos de los pre-
sos, invirtiéndose de ese modo la actual si-
tuacién (ejemplos: para los permisos de sali-
da, libertades condicionales, etc.).

4.4. En intima relacién con lo que acaba
de mencionarse, y para afianzar mds auin
cuanto alli se enfatizd, es necesario que el
ambito decisional en materias tales como
disciplina, medidas de reduccién de la pena,
comunicaciones, traslados, salidas al exte-
rior y muchos otros incidentes propios de
la ejecucion penal, ha de ser el de los Jue-
ces de Vigilancia Penitenciaria o de Ejecu-
cién Penal (cfr. Baratta op. cit.). Se trata,
también ahora, de invertir la actual situa-
cién caracterizada por las “proposiciones”

* Por ejemplo: la actual legislacién penitenciaria espa-
fiola establece que los reclusos “podrdn” disfrutar de
permisos de salida si han cumplido Y% parte de su con-
dena, estén clasificados en segundo grado y carecen
de sanciones disciplinarias. Pese a ello, existe toda una
larga lista de variables “subjetivas” (peligrosidad, per-
tenencia a ambientes marginales, prisionizacién, etc.)
que pueden impedir que a un recluso se le conceda
dicha salida, ain cuando cumpla con los tres requisi-
tos mencionados. Semejante prictica debe ser
erradicada y inicamente deben primar criterios de ca-
racter objetivo que no vacien de contenido el princi-
pio de la seguridad y certeza juridica.

que realizan los Equipos Técnicos respecto
de toda una serie de institutos penitencia-
rios que condicionan fuertemente la resolu-
cion final de los Jueces de Ejecucion Penal
o Vigilancia Penitenciaria, sin que los re-
clusos estén en condiciones, efectivas, de
contradecir tales propuestas.® Ademas, es-
tos Jueces de Vigilancia Penitenciaria de-
ben personarse —obligatoriamente— en las
carceles, de modo frecuente, y sin previo
aviso, para velar por los derechos de los
detenidos.

4.5. Los aludidos Jueces de Vigilancia Pe-
nitenciaria deben tener una especial forma-
cion en estas materias, rompiéndose con la
actual tradicién de inexistencia de especiali-
zacion en las mismas.

4.6. Semejante jurisdiccionalizacion car-
celaria, ha de realizarse en el marco de un
proceso judicial presidido —efectivamente—
por los constitucionales principios procesa-
les de publicidad, celeridad, inmediacién,
contradiccion, etc.. También en aras a inver-
tir la actual situacién, debe ser igualmente
regulado en normas de rango legal, el deno-
minado derecho procesal penitenciario, sin
el cual es ilusoria cualquier pretensién de
seguridad y certeza juridicas.

En efecto, y citando nuevamente el ejemplo de Espa-
fia, son los denominados Equipos de Observacion y
Tratamiento quienes proponen —favorable o desfavo-
rablemente— a los Jueces de Vigilancia Penitenciaria,
los permisos de salida, la posibilidad de progresar en
el régimen y tratamiento penitenciario, o el disfrute de
libertades condicionales, etc. En una situacién seme-
jante, no sélo la resolucién judicial posterior estd su-
mamente condicionada por los Informes penitencia-
rios (elaborados dentro del paradigma de premios y
castigos que inspira la legislacién penitenciaria, cuando
no remiten directamente a las necesidades de gobier-
no disciplinario de la cdrcel), sino que impiden una

efectiva contradiccién del interno afectado.




32 Iiaki Rivera Beiras

4.7. Asimismo, se ha establecer la obliga-
toria intervencion del Ministerio Piblico, no
sOlo para evacuar tramites procesales ante los
Juzgados de Vigilancia Penitenciaria (por la
via de “informes”), sino exigiéndoles tam-
bién su presencia obligatoria en el interior
de los Centros Penitenciarios para velar por
el estricto cumplimiento del principio de le-
galidad (en su garantia ejecutiva).

4.8. Para hacer efectiva la jurisdiccionali-
zacion de la ejecucion penal y, asimismo, aca-
bar de disefiar un proceso ante los Jueces de
Vigilancia Penitenciaria con todas las garan-
tias, se ha de establecer, de modo obligatorio,
el derecho de defensa y asistencia letrada gra-
tuita, en materias propias del derecho peni-
tenciario, durante toda la fase ejecutiva del
proceso penal. Para invertir la actual situacidn,
ademas del reconocimiento legislativo de este
derecho, se deben articular mecanismos, con-
venios, etc., con los Servicios y/o Turnos de
Oficio de los Colegios de Abogados, para €l
establecimiento de los denominados Servicios
de Orientacion Juridico-Penitenciaria.”

? Aunque todavfa, en Espafia, no existen normas juridi-
cas que, con rango de ley, regulen —preceptivamente—
el derecho de defensa y asistencia juridica gratuita de
los presos, durante la fase ejecutiva del proceso penal,
desde hace mds de diez afios se han ido estableciendo
Convenios entre la Administracién penitenciaria del
Estado y los Colegios de Abogados, con el fin de ins-
taurar los Servicios de Orientacién Juridico-Penitencia-
ria. Los mismos se traducen en la existencia de Turnos
de Oficio especializados en derecho penitenciario que
han logrado constituir verdaderos equipos de Aboga-
dos que asesoran gratuitamente a los reclusos sobre, por
ejemplo, cémo deben presentarse los escritos, quejas,
reclamaciones, o recursos contra sanciones disciplina-
rias, denegaciones de permisos de salida, etc. (para un
conocimiento acabado de todo ello, puede consultarse
el Dossier elaborado por la Comisién de Defensa del
Colegio de Abogados de Barcelona de 1990).

4.9. Se debe establecer, en una norma que
tenga rango legal, la obligatoriedad de la re-
muneracion del trabajo (tanto en su modali-
dad penitenciaria cuanto en la extra-peniten-
ciaria) en igualdad absoluta con los trabajos
que se desarrollen en el exterior, de acuerdo
a las categorias profesionales de ambos ti-
pos de trabajos. Se trata, también, de invertir
la actual situacién caracterizada por enten-
der que el trabajo de los presos es un simple
instrumento del tratamiento penitenciario o,
cuando mucho, un “derecho de aplicacién

progresiva”.?

5. Medidas urgentes para una drdstica re-
duccién, a corto plazo, de los indices de en-
carcelamiento.

5.1. Junto al disefio del minimo cuadro ju-
ridico-garantista, efectuado en los nueve sub-
apartados del epigrafe anterior, debe ser
implementada toda una serie de medidas
—urgentes— las cuales, aprovechando los es-
trechos margenes que las actuales legislacio-
nes europeas poseen, provocarian un impor-
tante efecto des-carcelatorio. Nuevamente
aqui, el rol protagonista que puedan desem-

¥ En efecto, asf ha sido configurado por la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional de Espaiia (en Auto
TC 302/1988, de 14 de marzo), vaciando de conteni-
do la disposicién contenida en el art. 25.2 de la Cons-
titucion Espafiola que establece que “en todo caso (los
penados), tendran derecho a un trabajo remunerado”.
Pese a tan clara disposicién constitucional el Alto Tri-
bunal, al calificar al derecho al trabajo penitenciario
remunerado como un derecho “de aplicacién progre-
siva”, indicé que se trata de un derecho cuyo ejercicio
no puede ser demandado de modo inmediato sino sélo
cuando la Administracién penitenciaria se halle en
condiciones materiales, presupuestarias, etc., de brin-
darlo (para un conocimiento més detallado de esta
cuestion puede verse De La Cuesta Arzamendi, 1987
o Rivera Beiras, 1997).
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pefiar las Comisiones representativas de los
afectados ha de ser especialmente tomado en
consideracion.

5.2. Se alude, con esta iniciativa, a la
potenciacion de ciertos institutos penal/pe-
nitenciarios que pueden contribuir en la pro-
duccién de un vaciamiento cuantitativo del
hacinamiento carcelario. A titulo de meros
ejemplos, pueden citarse los siguientes:

a. implementacién y concesion de todas las
modalidades juridico-penales tendientes a
evitar los ingresos penitenciarios (suspension
de la ejecucion de la pena, condenas condi-
cionales, etc.);

b. otorgamiento de progresiones en los gra-
dos de clasificacién penitenciaria;

c. concesion de numerosos regimenes
abiertos de cumplimiento;

d. potenciacién de otras modalidades mas
“abiertas” de cumplimiento de penas priva-
tivas de libertad (Centros de cumplimiento
abiertos, comunidades terapéuticas, pisos de
acogida, etc., en todo caso distintos a los tra-
dicionales centros de carécter estrictamente
penitenciario);

e. concesiones de semilibertades; etc.

5.3. En el sentido anteriormente apuntado,
las Comisiones representativas de los afec-
tados por la cércel (tratadas en el apartado n®
2 del Programa), deben hacer un exhaustivo
relevamiento de las situaciones personales
desde un punto de vista penal, procesal, pe-
nitenciario y sanitario, para alcanzar un co-
nocimiento acabado de los supuestos que
puedan ser susceptibles de lograr una modi-
ficacion de las situaciones procesal/peniten-
ciarias. En todo caso, se ha de proceder a una
revisién total de la problemadtica juridico-
penitenciaria de todos los casos.

6. Excarcelacién de enfermos presos.

6.1. También, y en intima relacién con
cuanto se viene exponiendo, debe ser afron-
tada la dramética situacion que, con respecto

a las problemadticas sanitarias y de salud de
los encarcelados, presentan la totalidad de los
sistemas penitenciarios del presente. El de-
terioro que la cércel produce en la salud de
quienes viven privados de libertad, constitu-
ye hoy un dato incuestionable. Numerosas
investigaciones demuestran en la actualidad,
no sélo el surgimiento de nuevas pato- logias
—que hallan su etiologia en la permanencia
prolongada de individuos en las penitencia-
rias—, sino también el extraordinario factor
patégeno que la carcel supone para indivi-
duos aquejados de enfermedades infecto-con-
tagiosas, asociadas o no a las denominadas
“enfermedades oportunistas” derivadas de la
infeccién del HIV. Si semejante cuadro ha
vuelto a provocar que la pena privativa de
libertad sea nuevamente entendida como
“pena corporal”,’ es claro que éste constitu-
ye un tema sobre el cual se debe alcanzar un

- consenso bésico que pase por la clara deci-

sion de proceder a la excarcelacién de los
presos-enfermos.

6.2. La existencia de una cércel que pre-
senta elevadisimos porcentajes de enfermos,
infectados, algunos con patologias termina-
les, alojados en enfermerias penitenciarias
cuya sola visita evoca las més tremendas
imagenes de un pasado ain presente en esta
realidad carcelaria, constituye un cuadro que
no puede admitir reforma ni mejora alguna:
sencillamente, debe abolirse un sistema cruel,
violento y que, al fin del milenio, s6lo puede
ser calificado de obsceno y vergonzoso. En

¢ Cuando se dice que “nuevamente” esta pena es en-
tendida como “pena corporal”, se estd haciendo alu-
sién al recuerdo de que, cuando semejante sancién
penal fue introducida por la primera codificacién de
principios del siglo XIX, precisamente nacié con esa
caracterizacion, abandonada posteriormente con el
triunfo de la ideologia positivista (cfr. en este sentido,
el primer Cédigo Penal espaiiol de 1822).
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tal sentido, de nada sirve ahondar en siste-
mas que, como los actuales, y en el mejor
de los casos, sélo han alcanzado a permitir
libertades condicionales para evitar conta-
bilizar muertes en el interior de las cérceles.
Un sistema semejante, que modula la inten-
sidad del sufrimiento en funcién del dete-
rioro fisico de un paciente terminal, ha de
ser definitivamente erradicado; en su lugar,
se ha de buscar un medio que jamés pase
por organizar la convivencia penitenciaria
en funcién de variables semejantes.

6.3. Es facilmente imaginable que una op-
cién de tal tipo puede provocar resistencias
en ciertos sectores de la sociedad. Nuevamen-
te aqui, el rol que deben desempeiiar las Co-
misiones representativas de los afectados ha
de jugar un papel protagonista. Conviene, es-
pecialmente, conocer cuéles son las deman-
das de los enfermos-presos. Sencillamente de-
sean lo que desea todo enfermo: ser tratado
por personal médico-asistencial (y no peni-
tenciario); en el interior de hospitales de la
red publica sanitaria (y no en enfermerias pe-
nitenciarias, ni en hospitales penitenciarios
que constituyen auténticos “guettos” de ex-
cluidos); poder ser atendidos por sus fami-
lias sin limites horarios en esos momentos de
dolor (y no en “departamentos de confina-
dos” bajo vigilancia policial y con horarios
extremadamente reducidos para las visitas y
los cuidados de las familias y seres queridos,
que s6lo afiaden mds dolor al sufrimiento).

6.4. La divulgaci6n de estas problematicas,
el uso alternativo de los medios de comuni-
cacion (cfr. en tal sentido cuanto se dird en el
epigrafe nim. 12 del presente Programa), han
de constituir instrumentos decisivos para ven-
cer las posibles resistencias a las que se ha
aludido. Y en iiltimo caso, y pese a esas posi-
bles alarmas sociales, las mismas deben ser
afrontadas con una decisién seria y firme que
no les permita invertir una situacién en la que
no debe darse un solo paso atras. Este es, sin

duda, uno de los pilares fundamentales del
llamado garantismo penal que ha de revelarse
ahora con suma firmeza.

6.5. Para alcanzar los fines pretendidos en
los subapartados anteriores del presente epi-
grafe, debe ser decretada, por ley, la libertad
a todas aquellas personas que padezcan se-
rias patologias, sin esperar a que las mismas
produzcan un deterioro en la salud de los
presos que los convierta en sujetos que ya no
seran calificados como “peligrosos”. Pueden
ser discutidas aqui muchas cuestiones: a) la
necesidad de que se pronuncien Equipos de
Facultativos extra-penitenciarios que evaliien
(en igualdad de condiciones con los ciuda-
danos que viven en libertad) el estado de cada
paciente; b) la posible medicion acerca de
las defensas de los enfermos; etc. Pero tales
cuestiones (y muchas otras que pueden con-
siderarse), deben ser analizadas con criterios
estrictamente médico-sanitarios, sin admitir
injerencias penitenciarias, ni criminoldgicas,
ni peligrosistas, ni de seguridad y orden.

6.6. Cabr4, asimismo, analizar si los desti-
nos de los excarcelados serdn hacia hospita-
les (siempre de la red publica sanitaria) o,
cuando las situaciones lo permitan, continuar
tratamientos asistenciales de tipo ambulato-
rio, permitiendo el alojamiento de los enfer-
mos en sus domicilios o sitios especializa-
dos (es imprescindible, en esta sede, contar
con el apoyo y asesoramiento de los organis-
mos publicos y de las organizaciones no gu-
bernamentales dedicados al tratamiento de
patologfas como el SIDA y otras).

6.7. Como posible ejemplo de cuanto vie-
ne sefialandose a propésito de la salud de los
presos-enfermos, puede ser citada aqui la re-
ciente iniciativa emprendida en Italia y pro-
movida por la Asociacién Antigone. La pre-
sentacion de un proyecto de ley para la
excarcelacion —inmediata— de los presos que
padezcan patologias serias e incurables, cons-
tituye una iniciativa que guarda bastante si-
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militud con cuanto se viene aqui esbozando
(cfr. al respecto El Pais de 5 de mayo de 1999).

7. Proceso descarcelatorio de las reclusas
con hijos en las cdrceles.

7.1. Si existe un tema profundamente olvi-
dado, dentro del ya olvidado universo peni-
tenciario, éste es sin duda el que se vincula
con la problematica de las mujeres encarcela-
das. Y, si son de por si ya escasos los trabajos
e investigaciones dedicados a dicha cuestion,
alin son menos frecuentes los que se han abo-
cado al estudio de los problemas que presenta
la presencia de mujeres con hijos en el inte-
rior de las cérceles. Constituye una nueva fa-
ceta que debe ser abordada con prontitud por
toda una serie de razones que, escuetamente,
puede enumerarse del modo siguiente.

7.2. En los tltimos treinta afios, en Euro-
pa, la poblacién penitenciaria femenina ha
crecido, aproximadamente, en ocho veces, re-
presentando hoy, en Espafia por ejemplo, el
10% del total de la poblacion encarcelada (cfr.
Naredo 1999:3).

7.3. Recientes investigaciones demuestran
que las presas son mds pobres que los presos
y existe una tasa mayor de analfabetismo en
las carceles de mujeres que en las de hom-
bres. Desde el punto de vista procesal/penal,
los resultados acreditan que las condenas tie-
nen una media de duracion mas elevada en
las mujeres que en los hombres, que ellas
disfrutan menos de la libertad provisional y
que, en general, sus condiciones de encarce-
lamiento son peores (Naredo op.cit.).

7.4. Las mismas investigaciones eviden-
cian que, del total de mujeres encarceladas,
un elevadisimo porcentaje estd constituido
por el binomio presa/madre joven. Debido
al tradicional reparto de roles sociales, es evi-
dente que “el peso” del cuidado, educacion,
etc., de los hijos pequefios, recae mucho mas
sobre la figura de la madre que sobre la del
padre. En el caso de que las madres se hallen

en prision, el problema entonces comienza a
adquirir proporciones especiales.

7.5. La gran mayoria de las legislaciones
europeas —aunque no sélo ellas— permiten
que, hasta determinadas edades, los hijos pe-
quefios puedan permanecer en el interior de
las cérceles junto a sus madres, en las llama-
das “guarderfas”, “unidades de madres”, etc..'
Cuando aquéllos alcancen ciertas edades, se-
ran separados de sus madres, pudiéndose dar
aqui variados destinos para dichos nifios: unos
podran permanecer con sus familias (si éstas
est4n presentes y son juzgadas como “estruc-
turadas” por los Servicios Sociales o Policia-
les de turno); o comenzard un proceso de ins-
titucionalizacién que en muchos casos acabara
con la separacidn definitiva del hijo respecto
a su madre (internamientos en otros Centros,
procesos de Acogida o Adopciédn, etc.).

7.6. Junto a todos los trastornos que, para
los nifios, pueda ocasionar su vida durante
unos afios en la cércel, existe ademas el serio
riesgo de deterioro psicosocial en la persona-
lidad de las madres quienes sufrirdn el castigo
afiadido —a la pena— de obtener negativas va-
loraciones sociales como “mala madre” o
“mujer no apta para la maternidad”, que su-
man un dolor y una estigmatizacion muy su-
perior al caso de los hombres encarcelados (cfr.
Campelli, Faccioli, Giordano, Pitch, 1992).

7.7. Para paliar esos y otros problemas que
origina la permanencia de madres reclusas
con hijos en las carceles, muchas legislacio-

10 as edades maximas hasta las que se permite la per-
manencia de los hijos en las guarderias penitenciarias
varia con las legislaciones. Para el caso europeo, por
ejemplo Dinamarca, Gran Bretafia, Suecia, Suiza y
Francia, establecen en los 18 meses ese limite maxi-
mo; Grecia, Austria, Luxemburgo, Italia, Portugal y
Espaiia lo establece en los 3 afios. Algunos paises lati-
noamericanos, como Costa Rica, Guatemala o Colom-
bia, lo establecen a los 6 afios.
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nes han adoptado (como es el caso de Espa-
fia) formulas para su resolucién que suelen
partir de una falacia o, al menos, de un dato
no verificado: la supuesta colision de intere-
ses entre el menor y su madre. Recientes in-
vestigaciones han demostrado la inconsisten-
cia de semejantes soluciones normativas:
(como puede hablarse de intereses contra-
puestos entre ambos?; ;no serd que la dnica
contraposicion se da con la permanencia de
la madre en la carcel? Como indica Naredo,
“laverdadera colision, y de la que nadie ha-
bla, es la que enfrenta los derechos de los
menores y sus madres reclusas a la vida fa-
miliar en un entorno normalizado” (op.cit.).

7.8. Nuevamente, conviene atender a las
soluciones alternativas que desde los grupos
de defensa de los derechos de las mujeres
encarceladas se han intentado desarrollar.
Como posibles soluciones a la problemética
de las reclusas con hijos, se han implemen-
tado algunas de las siguientes:
~ a. Exigencia de una auténtica biisqueda de
alternativas al encarcelamiento de madres con
hijos pequefios a su cargo, entendiendo se-
mejante medida como “un derecho de los
nifios” y no como un privilegio para la ma-
dre, a la cual se le exigird, en consecuencia,
un proceso de profunda responsabilizacién
por la atencién, cuidado, educacién, etc., del
hijo (Conclusiones de la Alliance of Non-
Gubernamental Organizations on Crime
Prevention and Criminal Justice, 1987).

b. En un sentido muy similar, se pronun-
ci6 hace tiempo la Resolucién del Parlamen-
to Europeo de 26 de mayo de 1989 (D.O.C.E.
26-6-89), relativa a mujeres y nifios encarce-
lados. Aqui se llamé la atencién, especial-
mente, sobre la necesidad de instar “a los
Estados miembros sobre los efectos nocivos
de la cdrcel sobre las personas en general y,
en particular, sobre los menores”. Mds ade-
lante, la citada Resoluci6n vuelve a instar a
los Estados “a que, con cardcter de urgen-

cia, investiguen y apliquen medidas de sus-
titucion de la pena de prision”.

c. Posibilidad de no cumplir la condena,
en el caso de mujeres embarazadas o en pe-
riodo de lactancia (caso de Noruega, por
ejemplo).

d. Posibilidad de cumplir la condena pri-
vativa de libertad, pero en residencias espe-
ciales para madres, enclavadas en contextos
normalizados, aportando a los nifios una vida
lo més parecida a la de un hogar (Alliance of
Non-Gubernamental Organizations on Crime
Prevention and Criminal Justice, 1987).

¢. Posibilidad de introducir, especificamen-
te, la pena de arresto domiciliario para muje-
res con hijos pequefios que resulten conde-
nadas, para mantener en todo lo posible la
estructura familiar en el caso de que ésta exis-
ta (cfr. al respecto Pitch op. cit.).

f. Més alld de semejantes medidas, que
implican reformas legislativas, muchos gru-
pos, asociaciones de apoyo a presas, etc.,
abogan por la creacién y el mantenimiento
de grupos de auto-ayuda que puedan encar-
garse del cuidado de los nifios si ellos no
pueden estar con sus madres y/o familias,
para evitar, en todo caso, el inicio de cual-
quier proceso de institucionalizacién (Dona
i Presd).

g. En esta ultima direccién, nuevamente,
se trata de mantener un didlogo constante con
las posibles Comisiones de afectadas por esta
situacion, para tratar de hallar, lo m4s con-
sensuadamente posible, caminos alternativos
que inicien un proceso des-carcelatorio de las
madres presas con hijos pequefios a su cargo.

8. Arquitectura penitenciaria y metas
reintegradoras.

8.1. Desde otro punto de vista ahora, aun-
que guardando una estrecha relacién con lo
consignado en epigrafes anteriores, para
avanzar en un nuevo concepto de reintegra-
cién social de los condenados, es también im-
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prescindible la adopcién de ciertas decisio-
nes de politica criminal, penitenciaria y edi-
licia, que guardan una relacién directa con
determinados regimenes penitenciarios cuyo
disefio se pretende eliminar.

8.2. En ese sentido, se debe proceder a la
dréstica abolicién de todo régimen cerrado
y/o de aislamiento penitenciario, ya sea como
modalidad tratamental o propia del sistema
de progresividad, ya sea como sancién dis-
ciplinaria. Estd suficientemente probada la
exclusiva finalidad incapacitadora y/o neu-
tralizadora de todo sistema penitenciario ce-
lular. No hace falta insistir demasiado en tor-
no a los perniciosos efectos de aislamiento
penitenciario, su produccion de trastornos y
su frontal oposicién con cualquier aspiracion
rehabilitadora."

8.3. Asimismo, se ha de mostrar una opo-
sicion frontal a la construccion de las llama-
das “cérceles de maxima seguridad” donde,
también, el abandono de cualquier ideal
reintegrador es negado desde el propio dise-
fio arquitecténico de las carceles. Puede ser
importante, para ello, el desarrollo de cam-

! En efecto, el denominado “aislamiento penitencia-
rio” puede ser aplicado en la actualidad en diversas si-
tuaciones y/o modalidades. Si se toma el ejemplo de
BEspafia, podré constatarse que el aislamiento puede ser
consecuencia de algunas de las siguientes situaciones:
a) como sancién disciplinaria por la comisién de una
falta (reguladas, estas dltimas, en normas reglamenta-
rias y que por tanto carecen de rango legal); b) como
consecuencia de una regresion en la progresividad del
régimen y tratamiento penitenciario (el llamado en Es-
pafia “primer grado de clasificacién” o “régimen cerra-
do”; y, ¢) por la inclusién del preso en el denominado
“Fichero de Internos de Especial Seguimiento” (FIES),
modalidad del régimen cerrado que carece de regula-
cién juridica, y tan sélo se halla previsto en Ordenes/
Circulares Ministeriales remitidas a Directores de Cen-

tros Penitenciarios. Este tltimo sistema ha sido cons-

pafias de sensibilizacién publica (v. Aparta-
do dediciado al empleo de los medios de co-
municacién), para erradicar esta nefasta ten-
dencia iniciada en Europa en las dltimas
décadas.

8.4. En el mismo sentido, tales campanas
deben ser ttiles para mostrar el rechazo a la
tendencia de construir las llamadas “macro-
carceles” (unidades penitenciarias para alber-
gar a ingentes cantidades de reclusos). Y, tam-
bién, semejantes iniciativas han de incluir la
frontal oposicion al sistema de edificar Cen-
tros penitenciarios fuera de las ciudades, ale-
jadas de los centros de trabajo y de los domi-
cilios de los reclusos. Se considera igualmen-
te nefasta la prictica de “esconder” el pro-
blema alejandolo de la vista de los ciudada-
nos: la ciudad debe presenciar y se debe cues-
tionar la existencia de una cércel y los presos
que produce la misma sociedad.

8.5. Es conocida la falacia representada por
los discursos que sefialan que, al construirse
nuevas cdrceles, se produce un vaciamiento
de otras hacinadas: todas las cérceles que se
edifican terminan llendndose sin que seme-

tantemente denunciado por organizaciones de apoyo a
presos, por sus caracteristicas (23 horas de aislamiento
y 1 hora de patio, intervencion sistemdtica de la corres-
pondencia, imposibilidad de que el recluso tenga sus
propios enseres, ropas, etc., limitacién dristica en todo
tipo de comunicaciones, malos tratos, etc.). Pese a tales
denuncias, que revelan que un sistema semejante roza
la tortura y los tratos crueles inhumanos o degradantes,
el Tribunal Constitucional no ha paralizado hasta la fe-
cha la aplicacién de este “régimen de vida” (para un
conocimiento directo, a través de los presos que han
sufrido las consecuencias de este régimen, puede
acudirse al Monogréfico de la Revista Pandptico, edi-
tado pbr la Coordinadora de Solidaridad con las Perso-
nas Presas (1997) o la obra de Tarrio Huye hombre, huye
que constituye una autobiografia de un *“preso FIES”,
1997).



38 Ifaki Rivera Beiras

Jante iniciativa provoque la desmasificacién
de otras. Es necesario romper drasticamente
con una tendencia de tal tipo. Un “punto fi-
nal” en la construccién penitenciaria debe
ser afrontado con toda responsabilidad. Sélo
a través del establecimiento de una “mora-
toria edilicia” podré, seriamente, iniciarse el
camino y el debate por la sustitucién del em-
pleo de la privacién de libertad por otros
mecanismos. Las (escasas) iniciativas desa-
rrolladas en algunos paises europeos en ese
sentido, demostraron que sin una medida se-
mejante es sencillamente ilusoria la preten-
si6n de una paulatina pero continuada reduc-
cién de la opcién custodial (v. Christie,
1993).

8.6. Una iniciativa como la descripta en el
punto anterior, permitiria, ademds, proceder
a una redefinicién de los programas de cons-
truccién penitenciaria. En efecto, seria im-
prescindible, en este punto, el desarrollo de
una investigacién que demostrara en térmi-
nos econémicos el ahorro presupuestario que
podria obtenerse y, en consecuencia, el des-
tino de dichos fondos a otras opciones de
cardcter no segregativas.

9. Transformacion radical de los Progra-
mas y de las Prdcticas de actuacion de los
operadores penitenciarios.

9.1. Constituye un hecho absolutamente
contrastado, el enfoque netamente positivis-
ta que los Programas de actuacién de las
Administraciones penitenciarias vienen
implementando para intervenir en las carce-
les. Tales Programas —cuyo disefio refleja los
principios de los que se nutre la ideologia
correccional y del tratamiento—, se han pro-
puesto objetivos que remiten a los m4s ele-
mentales postulados de un derecho penal de
autor, intentando la modificacién de la con-
ducta y de la escala de valores de los pena-
dos, aunque han terminado por cumplir otras
funciones materiales de gobierno disciplina-

rio de la institucion carcelaria'? (v. al respec-
to: Bergalli, 1992c, Baratta, op. cit., Garcia
Borés, 1992).

9.2. Esta definitiva irrupcién del conduc-
tismo psicoldgico en el terreno de la ejecu-
cion de penas privativas de libertad, viene
provocando una importantisima merma de
garantias juridicas en los derechos fundamen-
tales de los reclusos, derechos que ahora de-
jan de ser tales para devaluarse en la catego-
ria de simples beneficios penitenciarios. Facil
es advertir, entonces, que si las principales
cuestiones de dicha ejecucién penal —permi-
sos de salida, progresiones de grado, liberta-

2 A propésito de los programas penitenciarios
implementados en Espaiia, y sin 4nimo de citarlos to-
dos, cabe, por ejemplo, mencionar los Programas des-
tinados a la Evaluacion del clima social en la cdrcel,;
de Animacidn Socio-cultural;, Educativos; de Preven-
cion y Atencion a Toxicémanos; de Cultura y Depor-
te y los especificos de Tratamiento. Puede ser intere-
sante, a este respecto, analizar cudles son “los funda-
mentos tedricos” de semejantes formas de interven-
cién. Sus propios defensores reconocen que el trata-
miento penitenciario consiste en una “accién indivi-
dual de tipo médico-biolégico, psiquidtrico, psicolé-
gico, pedagdgico o social, que tiene el fin de evitar la
reincidencia del sujeto y conseguir su readaptacién
social” (Lépez Tajuelo, 1986:73). Afiade éste, a con-
tinuacién, que “el contenido paradigmadtico del con-
cepio aflora en términos tales como peligrosidad in-
dividual, correccion cuasi-sanatorial, etc.” (ibidem).
Y, para concluir, el mismo autor, al comentar las ta-
reas propias de los Equipos de Tratamiento, afirma que
€stos “han utilizado, por influjo de la Central de Ob-
servacién, los esquemas operativos de la criminolo-
gia clinicu de Pinatel” (op. cit: 16). No hace falta, me
parece, argumentar demasiado para demostrar que una
forma tal de intervencién penitenciaria permanece
anclada en los postulados del positivismo criminol6-
gico decimonénico y se corresponde con un paradig-
ma etiolégico de la criminalidad.
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des condicionales, etc.— pasan a integrar la
categoria de beneficios penitenciarios, el es-
tatuto juridico de las personas privadas de
libertad contintia reduciéndose cada vez més.
Los objetivos de orden y gobierno discipli-
nario de la cércel se van erigiendo de este
modo en los pilares sobre los cuales va a ir
articuldndose la mayoria de las actividades
terapéuticas. Como indica Garcia Borés-
Espli, el tratamiento penitenciario constituye
un fracaso en sus funciones declaradas: esto
es, lograr la resocializacién de los reclusos.
Mas, pese a ello, representa un éxito en sus
funciones materiales: ha logrado fomentar
actitudes individuales entre los presos, “ha
logrado una cdrcel quieta: el tratamiento es
un éxito” (cfr. 1992). Es evidente, entonces,
que semejante cuadro ha de ser radicalmente
modificado.

9.3. Para ello, es imprescindible la adop-
cion de ciertas medidas. En primer lugar, se
constata la necesidad de que los Programas —
no de resocializacién, sino de reintegracion—
se dirijan tanto a detenidos (para lo cual se
habr4 de trabajar en el interior de la carcel),
cuanto a sus familias y/o entornos sociales
(lo que supondra un trabajo en el exterior de
la cércel). Se debe prestar una especial aten-
cién a estos segundos tipos de intervencio-
nes; las cuales deben servir para mejorar las
condiciones sociales, econémicas, de vivien-
da, de escolarizacién de los hijos, etc., de es-
tos familiares de los reclusos, pues es alli
adonde, en la mayoria de los casos, se reinte-
grara el condenado. Por lo tanto, deviene ne-
cesario un cambio radical en el trabajo de los
operadores sociales penitenciarios y extra-pe-
nitenciarios, cambio que debe tener por meta
fundamental la mejora de las condiciones de
vida sin pretensiones ideoldgicas de ninguna
especie. Y ello puede ser logrado si los pro-
gramas y servicios son independientes del
contexto punitivo-disciplinario. En tal senti-
do, indica Baratta, “podrdn los detenidos ser

admitidos oportunamente en los servicios
ambulatorios y en otros programas fuera de
la cdrcel, lo cual permitird una concentra-
cién mds racional y facilitard al mismo tiem-
po el pasaje del detenido de la cdrcel a la
vida y asistencia postpenitenciaria (...). La
continuidad estructural de los programas en
las dos fases, es a su vez un factor integrante
de apertura reciproca y de interaccion entre
cdrcel y sociedad, de superacion de rigidas
barreras estructurales entre los roles. En fin,
ella es un momento de mediacion entre las
dos dimensiones de la reintegracioén social:
una, dirigida a los detenidos y exdetenidos;
la otra, dirigida al ambiente y a la estructu-
ra social” (op. cit.).

9.4. Para poder desarrollar los cambios a
los que se alude, es necesario también un cam-
bio en el proceso de formacién de los opera-
dores sociales penitenciarios y extrapeniten-
ciarios. Una formacién que avance mucho
mas alla de las ensefianzas criminolégicas an-
cladas en un paradigma etiologico de la cri-
minalidad. En tal sentido, la colaboracién de
la Universidad en este proceso, ha de consti-
tuir un elemento clave, que puede ser 1til para
brindar unos conocimientos no contaminados
por los Centros de formacion vinculados a
las Administraciones penitenciarias.

9.5. Asimismo, como sefiala Baratta (op.
cit.), todos los Programas y practicas de in-
tervencién —tanto las penitenciarias cuan-
to las que se desarrollen en el exterior— han
de partir de una presuncion de normalidad
del detenido. En efecto, para invertir la si-
tuacién actual, estos Programas y practicas
“deben ser elaborados sobre el presupuesto
tedrico de que no existen caracteristicas es-
pecificas de los detenidos” (Baratta, ibidem).
Como agrega este autor, la unica anomalia
especifica que caracteriza a toda la poblacién
carcelaria es la condicién de detenido: “ella
se debe tener en cuenta en los programas y
en los servicios que tienen en parte la finali-
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dad de reducir la dafiosidad” (ibidem)."* En
consecuencia, los Programas y practicas han
de ser re-convertidos en una multiple oferta
de servicio piiblico, elaborados y realizados
sin ninguna interferencia con el contexto dis-
ciplinario de la pena.

9.6. En un marco semejante, los nuevos
Servicios Piblicos para la reintegracién so-
cial de los condenados, pueden superar la
falsa incompatibilidad tradicional y actual de
impedir el acceso a semejantes programas a
la poblacién penitenciaria “preventiva” (v.
Baratta, op. cit.). En efecto, como indica el
citado autor, para invertir la situacién actual
se ha de partir del principio de la no interfe-
rencia entre pena-disciplina y reintegracién
social: “si el tratamiento es redifinido en tér-
minos de servicio y de ejercicio libre de de-
rechos, no habrd entonces motivo para se-
guir excluyendo al segundo grupo (los presos
“preventivos”) de la posibilidad del disfrute
de ellos” (ibidem).

9.7. Asimismo, debe ser aqui particular-
mente importante prestar mucha atencién
a la necesaria rotaci6n laboral de los ope-
radores penitenciarios (v. Baratta, op. cit.).
Es sabido que también la salud mental de
los operadores penitenciarios no estd me-
nos amenazada que la de los detenidos,“por
la alienacion general que caracteriza las
relaciones entre personas y entre roles del
mundo carcelario” (ibidem). En tal senti-
do, puede ser importante prestar atencién
a la experiencia desarrollada hace afios en
Italia llevada a cabo entre Sindicatos de
Funcionarios penitenciarios que se vincu-
laron a dmbitos universitarios para la re-
flexi6n critica en torno a sus roles profe-
sionales.'*

¥ Agrega el citado autor que, en substancia, el dete-
nido no es tal porque sea diverso, sino que es diverso
porque es detenido (Baratta, op. cit.).

9.8. Finalmente, debe profundizarse tam-
bién en la busqueda de “simetrias en las re-
laciones entre los roles de usuario y de ope-
rador”, para profundizar en vias de auténtica
democratizacién de la organizacién de la vida
cotidiana en las carceles. Muchas iniciativas
pueden ser desarrolladas en semejante direc-
cién, y todas apuntan a intentar romper las
estructuras jerdrquicas estrictamente conso-
lidadas en el interior del universo carcelario.
A mero titulo ejemplificativo, cabria men-
cionar algunas de las siguientes:

a. Transformacién de la interaccién entre
los actores en las funciones institucionales
que puedan ser utiles para intentar vias de
auténtica comunicacion y aprendizaje reci-
proco (aprovechamiento reciproco de las ha-
bilidades, conocimientos, oficios, etc., de los
distintos actores).

b. Sistemas de rotacién de roles entre los
diversos actores, abriendo las estructuras je-

'* Aquella experiencia supuso la toma de contacto en-
tre operadores penitenciarios y dmbitos académicos
préximos a la Universidad de Bologna, que se tradujo
en la realizacién de numerosos seminarios, discusio-
nes, etc., en los cuales se intent6 desarrollar una re-
flexién critica en torno a las propias intervenciones de
los psicélogos y educadores de las cérceles italianas.
El cuestionamiento de semejantes formas de interven-
cién, dio pie a la constitucién de un verdadero “movi-
miento” de operadores sociales penitenciarios que se
enfrent6 a la Administracién penitenciaria italiana, so-
bre la base de cuestionar ja quién re-educamos? ;para
qué re-educamos? etc.. Determinadas medidas
sancionatorias en el 4mbito laboral de los Funciona-
rios consiguieron paulatinamente su desarticulacién.
Pese a ello, esa iniciativa demostr6 hasta dénde podia
llegarse por esa via de auténtica reflexién y critica fren-
te a los propios roles profesionales (para un conoci-
miento mds detallado de la comentada iniciativa, pue-
de acudirse a los trabajos presentados al Primer
Congreso Nacional de Operadores Penitenciarios,
celebrado en Milan (Italia) el 16 de mayo de 1992).
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rarquicas de organizacion y sus competen-
cias, para la construccién conjunta de los
Programas/Servicios de Reintegracion, a los
que ya se aludié en los puntos anteriores.

c. Regimenes de co-participacién en la or-
ganizacién de la vida cotidiana en la cércel
(organizacién de los servicios, de los desti-
nos laborales de los reclusos, etc.).

10. Denuncia constante de la vulneracion
de derechos, como “escenario de represen-
tacion del conflicto”.

10.1. La tarea de velar por el respeto —efec-
tivo— de los derechos fundamentales de los
reclusos, ha de constituir una preocupacién
permanente que debe ser mantenida “en aler-
ta” de modo constante. No podra verificarse
proceso alguno de transformacion radical y
de reduccién en el empleo de la carcel, si este
importantisimo punto no es desarrollado y
controlado permanentemente. La lucha por
los derechos (Ferrajoli, 1990) constituye uno
de los pilares fundamentales del garantismo
penal y debe constituir una lucha constante.
Por otra parte, ello no suponé mas (ni me-
nos) que recuperar uno de los instrumentos
de lucha tradicional de los movimientos so-
ciales histdricos en su estrategia por alcan-
zar mayores cuotas de derechos fundamen-
tales. En esa tradicién, entonces, ha de ser
comprendido cuanto se dird a continuacién.

10.2. Este tema se vincula con diversas aris-
tas que, incluso desde un punto de vista tedri-
co, conviene, aunque mas no sea, mencionar.

a. En primer lugar, recuperar los tradicio-
nales (y nuevos) modos de lucha de los histé-
ricos (y nuevos) movimientos sociales, obli-
ga, una vez mads, a insistir en la necesidad del
mantenimiento de las Comisiones de Afecta-
dos de las que se hablé en diversos epigrafes
anteriores. Serdn ellas, pues, quienes también
aqui habran de permanecer especialmente vi-
gilantes para tener capacidad de conocimien-
to y de accién, cuando sea necesaria la de-

nuncia de situaciones que atenten contra los
derechos fundamentales de los detenidos y
de sus entornos familiares y sociales.

b. En segundo lugar, ha de sefalarse que
cuanto se esta diciendo asume también la tra-
dici6n del derecho a la resistencia (a la opre-
sion, en sus formulaciones histdricas, ala des-
obediencia civil, en sus manifestaciones mas
modernas, entendida como accidn colectiva,
en sus manifestaciones socioldgicas, etc.).

c. En tercer lugar, cuanto se esta indicando
pretende también recuperar y aprovechar lo
que se ha conocido, dentro de los principios
y practicas inspiradoras del garantismo pe-
nal, con la expresion relativa al uso alterna-
tivo del derecho (cfr. Barcelona, 1973).

d. En cuarto lugar, también es preciso se-
fialar que una perspectiva como ésta se apo-
ya en la llamada construccion social de los
derechos humanos, es decir, en aquella tra-
dicién que asume que el fundamento de los
derechos humanos se funda en las luchas pro-
tagonizadas por los sujetos histéricos porta-
dores de reclamos. En consecuencia, existe
una estrecha relacion entre las luchas empren-
didas por los movimientos sociales y el re-
conocimiento de mayores cuotas de derechos
fundamentales (cfr. al respecto, Treves y
Ferrari, 1989).

e. Finalmente, puede concluirse afirman-
do que es absolutamente legitimo que surja
un derecho a la resistencia (en los reclusos)
que, utilizando los cauces legales y constitu-
cionales del Estado Social y Democritico de
Derecho, canalice la biusqueda de una efecti-
va tutela juridica de sus derechos fundamen-
tales y promueva vias reales y eficaces enca-
minadas hacia aquella promocion. En este
sentido es en el que cabe situar de modo di-
namico los principios de lo que fue definido
como constitucionalismo social (Ferrajoli,
op. cit.).

10.3. Ahora bien, es importante sefialar
que, obviamente, la lucha juridica es muchas
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veces insuficiente para alcanzar un efectivo
reconocimiento y tutela de los derechos fun-
damentales, en este caso, de los reclusos. Pero
es precisamente a partir de una conviccién
semejante, es decir, del cardcter escéptico
de estas iniciativas (las cuales han de huir de
toda ingenuidad), que las mismas pueden ser
utiles para que la lucha por los derechos cons-
truya un verdadero escenario de representa-
cion del conflicto que subyace a toda esta
problemaitica.

10.4. Un escenario semejante puede ser
hébil para alcanzar diversas finalidades que
deben constituir “el norte” de estas estrategias:

a. divulgar, en el interior y en el exterior
de la cércel, cuantas vulneraciones de dere-
chos se constaten;

b. contribuir a promover una dinamizacién
de la Jurisdiccién hacia la bisqueda y
profundizacién de una auténtica cultura ju-
dicial democrética y garantista;

c. fortalecer a los grupos, asociaciones y
movimientos de apoyo a los presos (provo-
cando una clarificacién ideolégica interna,
buscando nuevos recursos, aprendiendo y ma-
durando en su proceso de accién social, etc.).

10.5. Finalmente, ha de insistirse una vez
mas en la necesaria vigilancia y control que
en este proceso han de ejercer las Comisio-
nes representativas de los afectados, las cua-
les deben tener sus canales de comunicacién
con el exterior siempre en las mejores con-
diciones posibles para la actuacién. Ello parte
del convencimiento de que, en el interior de
la cércel, las acciones emprendidas pueden
estar condenadas al fracaso si no se cuenta
con apoyo exterior (por esto y otras razones
yamencionadas, las Comisiones aludidas han
de permanecer constituidas). S6lo a partir de
tales postulados podr4 avanzarse en la con-
formacién de una verdadera cultura de la
resistencia.

11. “Abrir la cdrcel”, atravesdndola con
el “ingreso” de otras realidades e institu-
ciones.

11.1. Se ha dicho, anteriormente, que ha de
huirse de toda idea que pretenda solucionar
el problema de la carcel, “en la circel mis-
ma”. La solucién, la bisqueda de alternati-
vas, etc., constituyen problematicas que han
de ser abordadas en el espacio social. Como
indica Baratta, debemos escapar de cualquier
pretensién de hacer del problema carcelario
un problema técnico, un problema juridico
(op. cit.). En efecto, no hay peor pedagogia
que seguir un camino semejante. Es la socie-
dad la que crea, mantiene y reproduce la cér-
cel, y los presos, que tenemos. En consecuen-
cia, ha de ser esa misma sociedad la que debe
buscar férmulas para su superacién.

11.2. Son innumerables las iniciativas que
podrian abordarse con la mira puesta en esta
intencion de “abrir la cdrcel a la sociedad” Y,
al mismo tiempo, “abrir la sociedad a la c4r-
cel”. Se trata de desarrollar la idea de atra-
vesar la cdrcel con el ingreso de nuevas ins-
tituciones y sectores sociales. Pueden citarse,
a mero titulo de ejemplo, algunas de las po-
sibles iniciativas:

a. desde el punto de vista de las Institucio-
nes Politicas, debe intentarse un acercamiento
ala cdrcel de aquellas Administraciones que
estdn en contacto més estrecho con los ciu-
dadanos. Por ejemplo, los Ayuntamientos y
sus delegaciones barriales. Existen experien-
cias que han demostrado que cuando tales
Administraciones locales se han comprome-
tido en la ayuda de sus presos, se han alcan-
zado resultados notables. Y no sélo con sus
presos, sino también con sus familias: se han
canalizado ayudas de medios de transportes
para facilitar las comunicaciones entre fami-
lias y detenidos; se han potenciado ayudas
socio/econémicas a las familias (entorno so-
cial al cual volveri el preso cuando salga de
la cércel) en materias tales como vivienda,



