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Resumen

En el presente articulo de revision, se pretende plantear un paralelismo
critico entre los sistemas sancionatorios en Espafia y en Colombia, ademés de
algunas referencias a algunos paises de Latinoamérica, desde la perspectiva
del derecho penal moderno y las mas recientes concepciones en materia de
derechos humanos. Asi pues, se analizara la cuestion problemética que gira en
torno a la medida de aseguramiento, por la tensién existente con la presuncion
de inocencia, situacion que da pie a la bisqueda permanente de alternativas
sustitutivas a la prision.

Abstract

In the present article of review, it tries to raise a critical parallelism be-
tween the systems of punishment in Spain and in Colombia, besides some
references to some countries of Latin America, from the perspective of the
modern criminal law and the most recent conceptions as for human rights. So,
will discuss the problematic issue that revolves around the security measure
for the tension with the presumption of innocence, a situation that gives rise to

the ongoing search for alternatives to prison alternatives.
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RESULTADOS DE INVESTIGACION

I. El Derecho penal en un Estado Social y
Democratico de Derecho

1. La necesidad del Derecho penal

Si bien el Derecho penal no es el inico medio
de control social, lo que nadie discute es su ne-
cesidad como instrumento de orden y seguridad.
Como medio de confirmacion de las otras ins-
tancias, sin duda mas sutiles y eficaces (Dahren-
dorf, 1994). Al menos por el momento, el Dere-
cho penal esta apareciendo como una realidad
tan necesaria como triste, donde las propuestas
abolicionistas que al respecto se han formulado
siguen sin encontrar suficiente acomodo. Com-
partimos con Hassemer (1984) su ya famosa
frase de que hoy por hoy “quien pretende abolir
el Derecho Penal, lo Unico que quiere es ahu-
yentar al diablo con Belcebu”. Arrancamos, en
definitiva, de la necesidad de su existencia, por
lo que consideramos todos los esfuerzos deben
dirigirse a una aplicacion de las normas penales
lo méas humana posible (Silva, 1992). A su con-
trol progresivo, ya que prescindir de él conlleva-
ria la nada fécil tarea de encontrar un sistema de
control social menos represivo, menos arbitrario
y menos selectivo, que ¢l que este finalmente
supone con todos los defectos que le son inhe-
rentes.

Nos adscribimos, por tanto, a la corriente
mayoritaria en defensa de la pena, como técni-
ca institucional de minimizacion de la violencia
frente a la comision de un delito, y de garantia
del acusado frente a las arbitrariedades, exce-
sos y errores ligados a sistemas informales de
control social (Ferrajoli, 1997). Estamos, pues,

justificando la existencia del Derecho penal en
sus fines preventivos. Pero el aducir que la pena
esta justificada en sus fines preventivos no ¢s,
en todo caso, suficiente. El Derecho penal como
los demds sistemas de control social, en tanto
que pretende evitar unas conductas y estimular
otras, responde siempre a un sistema de valo-
res, con funcion de defenderlo y reproducirlo.
El control social no reposa exclusivamente en
una concepcion normativa de los elementos de
la organizacion social y la sociedad, sino que
sus presunciones y variables tienen que incor-
porar las dimensiones ecoldgicas, tecnoldgicas,
economicas e institucionales. “Los modos de
control social, y con ellos los sistemas de saber
de los que dependen, no pueden sencillamente
exportarse, como la Coca-Cola, de unas realida-
des a otras” —escribe con razén Cohen (1988)—.
El punto de partida, por tanto, es el modelo de
sociedad al que el Ordenamiento Juridico pre-
tende responder, y cuyo rasgo externo no es sino
otro que su propia Constitucion. Hay que partir,
pues, de enmarcarlo en el orden constitucional
de que se trate, derivandolo de los principios
fundamentales del modelo politico que en él se
recoja.

Porque la primera condicion para compren-
der todo este problema de la pena esta en no
ocultar las premisas politicas de las que depen-
de. El derecho a castigar o ius puniendi siempre
dependera de la concepcion politica y el mar-
co politico que se adopte. Se debe arrancar, en
consecuencia, porque lo politico y lo juridico no
pueden separarse. Y porque eso, y solo eso, hace
congruentes a cada una de las teorias con el mo-
delo social al que pretende dar respuesta.
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2. Derecho penal y Estado Social y Demo-
cratico de Derecho. Hacia un Derecho penal
minimo por el camino de la resocializacion

El Derecho penal en una concepcion de Es-
tado y como esta, cumple dos funciones simul-
tneas. Dos funciones que son inherentes a su
perspectiva garantista: una, de limitacion del
poder estatal en su lucha contra el delito —sal-
vaguardando con ello al individuo de una actua-
cion sin limites por parte del Estado—; y, otra, de
amparo a la sociedad y al resto de sus miembros
de los abusos del individuo. Una funcién de ga-
rantia y otra de prevencion, “como producto —
nos dice Silva— de una relacion dialéctica entre
el interés en disminuir la propia violencia del
sistema penal y el de eliminar la violencia social
extra-penal” (Silva, 1996, p. 267). Un equilibrio
que se corresponde con el equilibrio de las mi-
siones a llevar a cabo por un Estado de Derecho
y las misiones preventivas del Derecho Penal.

El Derecho penal en la l6gica de un Esta-
do Social y Democréatico de Derecho, hoy por
hoy, est& llamado a cumplir dos funciones: una
preventiva y otra limitadora del poder punitivo.
Esto es, la actividad punitiva del Estado, a partir
del modelo que aqui se maneja, debe interpre-
tarse con el principio restringeda sunt odios;

1. Lasproclamaciones de este principio pro libertate en la Cons-
titucién espafiola son varias: la proclamacion de la libertad
(Art. 1), la prohibicion de penas y tratos inhumanos o degra-
dantes (Art. 15), restriccion de la detencidn preventiva (Art.
17.2), la prevision del habeas corpus (Art. 17.4), y las necesa-
rias restricciones a la libertad en caso de actuacion de bandas
armadas o elementos terroristas (Art. 55.2). En todo caso, es
probablemente en el Art. 10.1 donde debemos encontrar, a en-
tender de Carbonell, la proclamacion méaxima, junto con la del
Art. 1, del principio general de libertad. Vid. En: Carbonell
Mateu, J. C. Derecho penal: concepto y principios constitu-
cionales, 22 edic., Valencia: Tirant lo Blanch Alternativa, p.
192. Del mismo modo, son diversas las proclamaciones del

es decir, interpretando como odiosa cualquier
restriccion de la libertad. La meta es reducir al
méaximo posible la violencia social informal,
manteniendo la realizacion maxima de las ga-
rantias individuales, y legitimandose a medida
que se aproxima a esta ideal. Su objetivo, en de-
finitiva, no es otro que ¢l de su propia minima-
lizacién. Un planteamiento teérico “intermedio™
derivado de la crisis de la Criminologia critica
-y dificilmente catalogable de corriente— defen-
dido, entre otros, por Baratta, Zaffaroni, Ferra-
joli y Pavarini.

Todos ellos, si bien desde perspectivas dis-
tintas, coinciden, principalmente, en la deslegi-
timacion del sistema penal y de la pena privati-
va de libertad. El camino, para todos ellos —nos
describe Arroyo Gutiérrez— “es el de minimizar
o0 contraer el sistema penal lo méximo posible,
eliminando la institucion carcelaria como forma
de sancion penal y enfatizando el garantismo
sustancial y procesal, en tanto se mantenga ese
sistema penal minimo” (Arroyo, 1995, p. 81). El
punto de divergencia, por su parte, se sitia en el
hecho de que, mientras algunos ven esa minima-
lizacion como paso previo hacia la abolicion del
mismo Derecho penal (Baratta, 1987 & Zaffaro-
ni, 1989), otros rechazan la alternativa abolicio-
nista y se quedan en la legitimacion de este -y,
en consecuencia, de la pena— “como mal menor™
(Ferrajoli, 1997 & Pavarini, 1987).

principio en la Constitucion colombiana: entre otras, respeto a
la dignidad humana (Art. 1), prohibicion de penas inhumanas
o0 degradantes (Art. 12), proclamacion de la libertad (Art. 13),
prohibicion de la esclavitud, la servidumbre y la trata de seres
humanos en todas sus formas (Art. 17), derecho a la libertad
y limites a la detencion preventiva (Art. 28), prevision del
habeas corpus (Art. 30) y prohibicion de la prision perpetua
(Art. 34).
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Esta ultima es la opcion por la que desde
aqui nos decantamos, la de revalorizar el Dere-
cho penal como derecho garantista, partiendo de
que no solo legitima la intervencién penal sino
que también la limita. Optamos por un Derecho
penal minimo limitado por principios legales,
funcionales y personales. Defendemos, en de-
finitiva, una concepcion restrictiva del sistema
punitivo, cuyo punto de partida inexcusable es
el de la apreciacion de la pena como un mal;
consideracion que, en consecuencia, y al mismo
tiempo, hace de féacil comprension la necesidad
de su progresiva restriccion. Una restriccion
que, por tanto, y ldgicamente, tiene su punto de
arranque en la pena privativa de libertad, como
el instrumento mas opresivo y doloroso con que
el Derecho penal cuenta, buscandose todas las
formas posibles de su sustitucion por otras san-
ciones de contenido social. Es decir, al mismo
tiempo que defendemos el mantenimiento de la
pena, abogamos por la eliminacion de la institu-
cién carcelaria dadas su dafiosidad, inutilidad e
inhumanidad.

Este, en todo caso, ha sido el esfuerzo al que
se ha debido la evolucion del Derecho penal de
la modernidad; cosa muy distinta es el punto al
que se haya llegado efectivamente. En este sen-
tido, en lo que al Derecho penal como encargado
de minimizar la violencia social garantizando la
libertad individual se refiere, existe una enorme
descompensacion entre sus dictados, aplica-
cion judicial y ejecucion reales, y los principios
orientadores constitucionales de los que, inde-
fectiblemente, debe partir, conformando su pe-
renne fuente de inspiracion.

Il. Préctica vs teoria. La crisis actual del
Derecho penal

Pese a que nos gustaria aseverar lo contrario,
el Derecho penal actual esté recorriendo un sen-
dero completamente opuesto al deseable hacia
el minimalismo a través de la resocializacion, y,
por ello, merece todas las criticas que, hoy por
hoy, se le dirijan tanto desde la teoria como des-
de la praxis.

Los factores que contribuyen al imparable
“inflamiento” de los ordenamientos penales son
de lo mas diverso, y cabria hablar, entre otros,
de: la ineficacia de las técnicas procesales, y el
consecuente aumento vertiginoso de la prision
provisional respecto de la prision condenatoria?
—lo cual provoca un importante e inaceptable
hacinamiento en las prisiones—; la indudable in-
fluencia que los medios de comunicacion tienen
en la demanda de concretas politicas criminales,
por lo general de claro carécter represivo (Sanz,
2005, p. 7.) con el consecuente aumento del ca-

racter punitivo y aflictivo de las penas?; el hecho

2. Un incremento sin duda favorecido por la actual tendencia
internacional al aumento de los periodos de internamiento en
situacion de prision preventiva, y de las posibilidades de acu-
dir a ella como medida cautelar. Sirvanos como ejemplo la
reforma de esta institucion llevada a cabo en Espafia por LO
13/2003, de 24 de octubre, de reforma de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal en materia provisional.

3. Larelacion entre la sensacion social de inseguridad y el modo
de proceder los medios de comunicacion es ciertamente evi-
dente. “Estos —escribe Silva—, desde la posicion privilegiada
que ostentan en el seno de la «sociedad de la informacion» y
en el marco de una concepcion del mundo como aldea global,
transmiten una imagen de la realidad en la que lo lejano y lo
cercano tienen una presencia casi idéntica en la representacion
del receptor del mensaje. Ello da lugar, en unas ocasiones, di-
rectamente a percepciones inexactas; y en otras, en general, a
una sensacion de impotencia. A mayor abundamiento, por otro
lado, la reiteracion y la propia actitud (dramatizacion, morbo)
con la que se examinan determinadas noticias actan a modo
de multiplicador de los ilicitos y las catéstrofes, generando
una inseguridad subjetiva que no se corresponde con el nivel
de riesgo objetivo™.
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de que el Derecho penal parezca haber perdido
toda sefia de identidad frente al administrativo,
por lo que hoy en dia se asiste a su inflacion; el
que las formas de criminalidad hayan dado un
giro espectacular, y al tiempo que se han redu-
cido los delitos de sangre hayan aumentado las
formas del crimen organizado -y de microdelin-
cuencia difusa, tan ligados al mercado de la dro-
ga—y los ataques al patrimonio; el importante
flujo migratorio que vivimos en la actualidad,
producto de un fenémeno globalizador que tan
solo favorece a unos pocos; el uso negativo de
las nuevas tecnologias, en especial de Internet,
que no solo abre nuevas vetas a la delincuencia
tradicional, sino que incluso crea nuevas formas
delictivas, etc.

Y es que hoy en dia, estamos de acuerdo con
Silva (1999) de lo que se trata ya no es tanto de
dar una respuesta adecuada a un hecho pasado
como de dominar el futuro, de prevenir injus-
tos o de contener los grandes problemas sociales
futuros. El Derecho penal ha dejado de ser un
sistema garantizador de la libertad del individuo
para ser un instrumento de politica interior, uti-
lizdndose siempre que el legislador ve alguna
ganancia politica, y en contra del principio de
subsidiariedad. El ordenamiento juridico-penal
ha dejado atras su caracter garantista para con-
vertirse en un sistema de sola o prima ratio, bus-
cando solucionar los conflictos sociales surgen-
tes, aumentando de forma importante su campo
de actuacion, y con él el de la prision como arma
mas contundente con la que cuenta®.

4. Como ejemplo, sirvanos de nuevo la legislacion espafiola. El
catalogado en su momento como “Caédigo penal de la demo-
cracia”, tras sucesivas e inexplicables reformas, se ha trans-

Nos movemos en una especie de “cultura de
emergencia” que esta orientando la accion po-
litica en un sentido completamente inverso al
de la disminucion del umbral represivo. Quizas
porque en épocas de crisis econémica, de con-
flictos sociales, v, en consecuencia, de falta de
consenso en la legitimacion del ejercicio del po-
der, toda politica penal que no sea represiva es
de escasa aceptacion de la opinion puablica. Una
opinién conscientemente manipulada hacia un
sentimiento de inseguridad colectiva mal enten-
dido que favorece el sacrificio de chivos expia-
torios, las mas veces personificados por cierta
clase de «pequefios» delincuentes.

Estamos, es evidente, ante el resurgimiento
del espiritu subyacente a las teorias neoclasicas.
“Ante la reproduccion de formas neo-absolutis-
tas del poder publico, carentes de limites y con-
troles y gobernadas —escribe Ferrajoli— por inte-
reses fuertes y ocultos™ (Ferrajoli, 1999, p. 17).
Se asiste, en pocas palabras, a una imparable
tendencia a considerar al Derecho penal como
el instrumento més adecuado para resolver los
principales problemas de una sociedad en crisis,
lo cual, evidentemente, se opone a toda aspira-
cién de una intervencién minima del mismo, tal

formado en lo que el propio gobierno denomina “Caddigo
penal de la seguridad”. Una “remodelacion” de nuestro texto
punitivo -muy en la linea de la actual tendencia al famoso
“Derecho penal del enemigo”—, caracterizado por una impor-
tante, e inadmisible, agravacion de las penas —llegando hasta
los 40 afios de prision, y por si esto fuera poco, previendo
su cumplimiento integro (Art. 78 CP)—, un incremento de
las conductas delictivas y unas medidas de seguridad clara-
mente xen6fobas hacia los inmigrantes delincuentes. Léase al
respecto, Sanz Mulas, N. “El Derecho penal del enemigo y
la obstinacion de justificar lo injustificable. El fantasma del
enemigo en la legislacion penal espaiiola”. En: Un Derecho
penal comprometido. Libro homenaje al profesor Dr. Gerardo
Landrove Diaz, Valencia: Tirant lo Blanch, 2011.
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y como cabria esperar a partir del modelo de Es-
tado sobre el que se asienta (Bricola, 1984).

Hoy en dia, ante la incapacidad de conten-
cion de la criminalidad y el notable incremento
de conductas violentas —anexo a la caida de de-
terminados valores como la familia, el trabajo, el
sistema educacional, etc.—, las sociedades recla-
man justicia, piden “mano dura”. El imparable
crecimiento del fendmeno criminal —de forma
especialmente perceptible en Latinoamérica— ha
alarmado la opinion de una colectividad, que 16-
gicamente cada vez estd méas asustada y menos
dispuesta a comprender y aceptar una politica
penal moderna e iluminada. Todo parece apun-
tar, en consecuencia, a un retroceso en lo que
al discurso de la pena privativa de libertad se
refiere, y, lo que es peor, no por dificultades ma-
teriales, sino por conviccién ideoldgica, como
carcel de custodia, de nuevo. Es decir, a medida
que las penas se suavizan a tenor del cada vez
mayor reconocimiento del dafio que produce el
encarcelamiento, las condenas largas van adqui-
riendo una justificacion especial en la necesidad
de proteccidn de la sociedad frente a determina-
dos individuos y sus conductas. El producto mas
dantesco de la actual tendencia hacia un Dere-
cho penal del enemigo (Sanz, 2005).

El panorama dificilmente podria ser mas re-
tribucionista. La pena, hoy por hoy, no sirve para
nada mas que para reforzar los valores de una
sociedad que se muestra incapaz de hacer frente
al crimen —procurando los medios para reducir
la conflictividad—, con lo que se¢ esta ahogando
por completo la Unica tendencia humanitaria, la
resocializadora. Y es que el problema no es tan-

to de expansion del Derecho penal en general,
como de expansion especifica del Derecho penal
de la pena privativa de libertad.

La pena privativa de libertad, por encontrar
su legitimacion precisamente en la resocializa-
cion, esta por tanto en crisis. Una crisis que, sin
lugar a dudas, comienza con lo inapropiado del
propio medio en que debe desarrollarse, esto es,
la cércel. Porque educacion para la libertad y
restriccion de esta son, evidentemente, incom-
patibles.

I11. Discurso resocializador y penas priva-
tivas de libertad

1. Crisis del ideal resocializador y crisis de
la carcel. Especial referencia a Latinoamérica

a) El paso del suefio al mito. Sus consecuen-
cias en el discurso sancionador del Estado

No es sino hasta bien adentrados en el siglo
XIX, por los efectos que trae consigo la indus-
trializacion, que se generaliza y fortalece la
meta resocializadora de las penas privativas de
libertad, hasta entonces marginada a determina-
das instituciones del sistema penal. Desde aquel
momento Se asiste a una importante renovacion
en los sistemas penales internacionales que lle-
ga hasta nuestros dias, si bien con significativas
trabas. Unas dificultades que estan siendo edifi-
cadas a partir de los propios restos en que se esta
convirtiendo la panacea de la resocializacion,
debido a la crisis en la que actualmente se ve
envuelta. Y es que la resocializacion ha pasado,
en un breve periodo de tiempo, de constituir la
alternativa de futuro al Derecho penal clasico
a plantear graves dilemas con su consecuente
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puesta en entredicho. El optimismo de los pri-
meros momentos comenzo a decaer, en torno
sobre todo a la escasez de resultados practicos.
Esto sucedi6 en los afios 70 y desde entonces ha
sido cuestionada.

Las criticas mas duras, evidentemente, se
vierten sobre la prision y su inadecuacion intrin-
seca para alcanzar cualquicra que sea el fin reso-
cializador, pero estas no son las Unicas. Las cri-
ticas también pasan por poner en entredicho la
legitimidad del propio objetivo resocializador, y
al respecto se preguntan: ;,como se puede pre-
tender resocializar a un individuo para integrarlo
en una sociedad que en si es criminogena? (El
primer paso l6gico no seria el de resocializar
primero a esa sociedad?

b) La dudosa legitimidad de la resocializa-
cion ¢Resocializar para que?

Si la resocializacion, como nos recuerda Mu-
fioz Conde (1984) solo tiene sentido cuando la
sociedad en la que se quiere reintegrarlo posee
un orden social y juridico justos, y la realidad es
diametralmente opuesta a tales directrices, ;qué
hacemos, en definitiva, hablando de resocializa-
cion?

Qué duda cabe en que la mayoria de la per-
sonas que pueblan las prisiones pertenecen a los
sectores mas desfavorecidos tanto econémico-
social como culturalmente. Son, por ello, per-
sonas carentes de un proceso socializador mi-
nimo, por lo que su “resocializacion” presenta
problemas insalvables a menos que cambien sus
circunstancias de base. En este sentido se criti-
ca la falta de legitimacion que supone el bus-

car una resocializacion Unicamente dirigida al
delincuente olvidando al otro factor integrante:
la sociedad. La delincuencia como etiquetaje y
las casusas sociales, econémicas o politicas de
esta, no son objeto, es evidente, de tratamiento
(Mufoz Conde, 1989). Se estd dejando de lado,
en definitiva, la co-responsabilidad que respecto
del delito pueda tener la sociedad —y de la que ya
hablé Liszt (citado por Roxin, 1981) en su mo-
mento-. Y, al respecto, son muchas las corrien-
tes criticas que —como la del labelling aproach
o teoria del etiquetamiento, la del psicoanélisis,
o la Criminologia critica— traspasan la culpa del
delito, o al menos su causa, a la sociedad. Se
pretende, en consecuencia, resocializar primero
a la sociedad en tanto que —también— “culpable”
del delito; lo cual, en ultima instancia, lleva-
ria irremediablemente a exigir la abolicion del
Derecho penal y la creacion de un estado final
paradisiaco en el que todos los hombres convi-
van libres y felices, sin represion. Una hipotética
abolicion que por el momento es imposible.
Dejémonos pues, de tanto suefio utdpico. Lo
Unico real y cierto es que la cércel sigue ahi, por
mucho que no queramos verla, y mientras no
desaparezca no podemos dejar en el olvido a los
que en ella se encuentran. Es nuestra responsa-
bilidad, es responsabilidad de toda la sociedad.
Entre el Estado y el condenado hay un entramado
de derechos y deberes ineludibles, y el hecho de
que el sujeto esté sometido a una pena privativa
de libertad no implica que deje de ser ciudadano
de un Estado. Es mas, esa relacion juridica del
Estado con el condenado a prision, dada su con-
dicion de recluso, debe ser més especial, y, en-
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tre otras cuestiones, aquel esta primordialmente
obligado a intervenir en la readaptacion de este
(Gracia, 2004). Porque, igual que la sociedad
tiene el derecho y la obligacion de defenderse
frente a la violacion de la ley, tiene el derecho y
la obligacion de ocuparse de los infractores. La
sociedad les debe su resocializacion, o al menos
debe tender a ella. Eso es lo mas razonable don-
de ninguna institucion puede fundamentarse en
su simple valor simbdlico sin aportacion positi-
va alguna a la sociedad. Esto es, hay que tender
en todo caso a la resocializacion. Pero, ;esa fi-
nalidad es compatible con el medio empleado?

c) Resocializacion y tratamiento penitencia-
rio. La paradoja de pretender educar para la
libertad en condiciones de falta de libertad

Como todos sabemos, la cércel siempre ha
sido mucho més que la privacion de un tiempo
abstracto de libertad. Cuando a una persona se le
condena a prision no solo se le condena a estar
encerrada en un establecimiento penitenciario,
sino también se le obliga a estar con personas
que no ha escogido, a comer lo que le den, a
dormir junto a quien le corresponda, etc., y todo
ello sin contar con las altas probabilidades de ser
violado sexualmente y de ser mas propenso a ser
lesionado o asesinado que en la vida en libertad®
—aparte de la involucracion que este hecho tiene
para su familia, sobre todo cuando el condenado
es, al mismo tiempo, el encargado de mantener-
la— (Issa-Arias, 1996).

5. Las muertes por homicidio en las carceles latinoamericanas
ocurren en una relacion 25 veces mas alta que en la vida en
libertad y las muertes por suicidio al menos es ocho veces mas
alta.

Desde su concepcion tradicional, la prision
siempre ha significado el abandono de las garan-
tias minimas inherentes al ciudadano y el abuso
del autoritarismo dentro del sistema penal. En
las prisiones existe una subcultura carcelaria,
caracterizada por valores radicalmente opuestos
a la actitud de colaboracion que se hace nece-
saria para conseguir el clima propicio para el
tratamiento resocializador. Es lo que Clemmer
(1940) denomina “prisonizacién” y Goffman
“enculturacion”, cuyos evidentes efectos negati-
vos en pro de la resocializacion son dificilmente
evitables con el tratamiento. La persona se su-
merge en una “cultura de jaula” que nada tiene
que ver con la de la vida del adulto en libertad. A
partir de esto es facil concluir que no siempre un
“buen preso” es un buen ciudadano en libertad.

El proceso es el siguiente: al ingresar en
prision el interno se ve obligado a adaptarse a
esta nueva cultura, si no quiere incurrir en las
sanciones impuestas por sus propios comparie-
ros que pueden ir desde el aislamiento hasta los
malos tratos e incluso la muerte. Este proceso de
adaptacion va en sentido inverso al que preten-
de el tratamiento resocializador, y que comienza
con lo que Goffman califica como fenémeno de
desculturizacion —o pérdida de las capacidades
vitales minimas exigidas para llevar una vida en
libertad— y continGa con el fendbmeno denomi-
nado como enculturizacion (también llamado
prisonizacion) -y que consiste en que el preso
adopte, en mayor o menor medida, los usos y
costumbres, tradicion y cultura del estableci-
miento penitenciario—. Todo ello unido a otros
factores como el tiempo de duracion de la con-
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dena, la personalidad del recluso, las relaciones
que sustenta con el exterior, el trabajo que de-
sempefia en la prision, etc. (Mufioz, 1979).

Porque la pena privativa no solo es un mal
que priva de la propia libertad, sino que el am-
biente hostil en el que se desenvuelve para nada
crea el ambiente relajado que el sujeto necesita
para ser tratado con expectativas de éxito. Desde
el momento en que el recluso acepta la prision
como modo de vida, advierte Bergall (1976), si
bien ha perdido el habito criminal también ha
perdido el de la vida en libertad, lo que, cierta-
mente, es mucho méas grave. Ha olvidado todas
las técnicas sociales de relacion y de afirmacion
ante los demas, y vuelve desocializado y estig-
matizado a un mundo que fuera de los muros
donde lo han recluido ha continuado evolucio-
nando segun sus propias leyes. La “inmersion
cultural” que debe vivir el sujeto no puede inter-
pretarse, en definitiva, ni tan siquiera como una
tentativa de reducacion ni nada que se le parezca
0 se aproxime a lo que postula la ideologia del
tratamiento. El pretender resocializar a un indi-
viduo a través de la pena mas que una realidad
¢s, en consecuencia, una falacia, un “mito”, por
ser esa propia pena la que estigmatiza al delin-
cuente frente a la sociedad. No sale de la prision
sino con un pasaporte que debe mostrar en todos
los sitios a los que va y que menciona la con-
dena que ha cumplido, y que al dia de hoy solo
cabe traducirse en términos de estigmatizacion,
incomprension, desempleo y soledad. Una sole-
dad que solo podra abatir uniéndose a personas
en su misma situacion, esto es, a otros excarce-
lados.

En pocas palabras, la carcel desocializa por
muy humanizada que esté, o pueda llegar a es-
tar, la pena privativa de libertad. Lo deseable,
evidentemente, seria poder prescindir de ella y
este es un suefio al que no debemos renunciar.
Sin embargo, la resocializacion, de acuerdo con
Garcia-Pablos (1979) debe abordarse “aqui” v
“ahora”. En la sociedad de hoy, y no en una futu-
ra sociedad que no existe por muy deseable que
asi fuera, ponderando el impacto real y efectivo
de los medios con los que la concreta colectivi-
dad en que nos desenvolvemos, o al menos asi lo
intentamos, cuenta. Unos recursos ciertamente
“pobres” en los paises que aqui analizamos, y
que empeoran “‘su” situacion penitenciaria hasta

cuotas casi inimaginables.

d) La deplorable situacion de las cérceles la-
tinoamericanas

La escasez y precariedad de recursos con que
se cuenta

Ciertamente resulta absurdo fijarse como fi-
nes a alcanzar el tratamiento y la resocializacion
cuando, de entrada, faltan los recursos materia-
les para hacerlo; cuando la disfuncionalidad en-
tre fines y medios es tan constatable como lo es
en Latinoamérica. En esta parte del mundo —no
sabriamos decir si mas que en cualquier otra,
pero en todo caso dejamos ahi la duda- los fines
resocializadores estdn muy lejos de alcanzarse,
aun solo en cuota minima, tanto en cualquiera de
las penas incluidas en los respectivos catalogos
como, y sobre todo, en las carceles alli existen-
tes. Estas, primeras victimas siempre de la falta
de recursos, se caracterizan por el hacinamiento,
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la falta de salubridad, alimentacion y servicios,
y una enorme mayoria de presos sin condena.
Son factores todos ellos que convierten a las
carceles latinoamericanas en verdaderos depo-
sitos de hombres, en “tristes almacenes de seres
humanos” (Gémez, 1980, p. 690) por lo que el
ingreso en prision dista muy poco del “descenso
a los infiernos de Dante™.

Segln un reciente estudio, en Costa Rica las
carceles se encuentran al 110% de su capacidad,
El Salvador al 167%, Honduras al 209%, Gua-
temala al 113%, Nicaragua al 104%, Panama al
137% y México al 128%. En lo que a Colombia
se refiere, desde luego la situacion tampoco es
idilica, dado que el actual hacinamiento carcela-
rio es de aproximadamente el 42%, alcanzando
un maximo histérico con un déficit de 22.000
plazas®. Consecuencialmente, cada vez con ma-
yor frecuencia se producen motines, toma de
recintos, fugas, huelgas de hambre, desérdenes.
Esa situacion de hacinamiento y la falta de una
politica clara en materia carcelaria, son factores
que en gran medida explican situaciones tales
como el amotinamiento de reclusos ocurrido el
25 de mayo de 2010 en la carcel La Modelo de
Bogoté —caracterizada por su alto grado de ha-
cinamiento— y que se sald6 con 3 muertos y 29
heridos’. O la fuga de 20 presos de las FARC de
una carcel del puerto colombiano de Tumaco el

6. Segun datos del Informe sobre la Situacion Carcelaria en Co-
lombia presentado por el Grupo de Derecho de Interés Publi-
co de la Facultad de Derecho de la Universidad de los Andes
(Bogota), Ginebra, julio 2010, pp. 11 y ss. Un informe con
el que se desmiente la afirmacion del Estado colombiano de
que el hacinamiento va disminuyendo desde que alcanzara su
nivel mas alto en 2004 (el 37,2%).

7. Todos estos datos se pueden consultar en http://www.ameri-
caeconomia.com/politica-sociedad/sociedad

pasado mes de julio, y tras una explosion causa-
da por la guerrilla colombiana®.

La reduccidn presupuestaria a nivel peniten-
ciario —primera “politica de ahorro” a llevar a
cabo cuando de crisis econdmica se esta hablan-
do, y la actual es fiel reflejo de esto— se contradi-
ce con el rapido crecimiento de la poblacion re-
clusa; lo cual, irremediablemente, ha conducido
a que en la actualidad se asista a un hacinamien-
to penitenciario que va desde el 200% al 900%.
Una situacion desesperada que con demasiada
normalidad se traduce en sangrientos motines
que cobran innumerables victimas —al respec-
to, quepa recordar los habidos en México, Perd,
Guatemala, Colombia o Venezuela, sin olvidar
la siniestra “loteria de la muerte™ brasilefia.

Tras los muros de las prisiones latinoame-
ricanas se asiste, en definitiva, a un submundo
de tragedias y abusos, puesto que en nombre del
Estado y de la tranquilidad social se legitima la
desaparicién de todas las garantias, tanto pena-
les como procesales, que las leyes y Constitu-
ciones consagran. El espectaculo es de verda-
dera expiacion de las culpas al mas puro estilo
retributivo, a lo cual contribuye, sin lugar a du-
das, la carencia de legislaciones penitenciarias
que pongan un poco de orden en el momento
ejecutivo de la pena.

La preocupante inexistencia de leyes peni-
tenciarias en algunos paises es aun dato carac-
teristico de la mayoria de las prisiones latinoa-
mericanas debido a la falta de una regulacion
moderna del sistema penitenciario. Un vacio

8. Todos estos datos se pueden consultar en www.larepublica.pe.
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que tiene como consecuencia una imparable
proliferacion de leyes, reglamentos, circulares
y disposiciones, cuyos resultados ultimos son
de pura arbitrariedad, sin respeto ninguno a las
garantias minimas de los prisioneros y con una
constante violacion, denuncia Zaffaroni (1986)
de los derechos humanos. Una arbitrariedad eje-
cutiva que, si bien es siempre un dato decisivo,
duplica su relevancia cuando a presos “disiden-
tes armados del poder establecido™ se refiere®.

En Colombia se cuenta el Codigo Penitencia-
rio y Carcelario (Ley 65 de 1993) y con infini-
dad de leyes, decretos, resoluciones, acuerdos y
circulares en materia penitenciaria que lo Gnico
que traen consigo es una enorme inseguridad
juridica. Una normativa, en cualquier caso, in-
suficiente ¢ incapaz de dar una respuesta eficaz
a las necesidades de la poblacion carcelaria co-
lombiana. Ciertamente hay un Proyecto de Co-
digo Penitenciario y Carcelario, pero lleva mas
de ocho afios discutiéndose y no termina de ver
laluz.

Segln datos del INPEC, actualizados a oc-
tubre de 2003, el sistema carcelario colombiano
cuenta con mas de 62.000 internos, de los cuales
cerca del 40% son preventivos. 1.227 de ellos
son mayores de 60 afos; 335 son extranjeros;
209 discapacitados; 58 enfermos de VIH; 366
son indigenas y 515 afrocolombianos. Para todos
ellos el sistema cuenta con 140 establecimientos
carcelarios, por lo que el hacinamiento registra

9. Basta paraello con recordar el espectaculo tan lamentable que
ofreci6 el gobierno peruano cuando mostré a Abimael Guz-
man con traje a rayas y enjaulado, las matanzas de terroristas
en los penales de Pert, motines en Brasil, etc.

desde 1994 un crecimiento constante con una
tasa aproximada anual de 9,7%. Hacinamiento
que, obviamente, debilita y entorpece el proceso
de resocializacion®, pues los reclusos no pueden
gozar de las méas minimas condiciones para lle-
var una vida digna en prision. La congestion de
las cérceles se traduce en una violacion constan-
te de los derechos fundamentales de los encarce-
lados, situacion que genera violencia. Segun la
Sentencia T-153/98, “las carceles colombianas
se caracterizan por el hacinamiento, las graves
deficiencias en materia de servicios publicos y
asistenciales, el imperio de la violencia, la ex-
torsion y la corrupcion, y la carencia de oportu-
nidades y medios para la resocializacién de los
reclusos. Esta situacion se ajusta plenamente a
la definicion del estado de cosas inconstitucio-
nal v de alli se deduce una flagrante violacion
de los derechos fundamentales al interior de los
centros penitenciarios colombianos, tales como
la dignidad, la vida e integridad personal, los de-
rechos a la familia, a la salud, al trabajo y a la
presuncién de inocencia”.

El INPEC no cuenta con los recursos sufi-
cientes ni siquiera para garantizar unos minimos
sanitarios, y la falta de oportunidades para estu-
dio, ensefianza* o trabajo'? en el sitema peniten-

10. Elindice de reincidencia delictiva de quienes pasan por el sis-
tema penitenciario colombiano oscila entre el 70 y el 90%,
segun el informe elaborado por la Oficina de Asistencia Le-
gislativa del Congreso de la Republica de Colombia de 2003.

11. Sobre una poblacién de 61.951 internos, en octubre de 2003,
4.826 son analfabetos, 8.357 solo tienen la primaria completa,
5.540 alcanzan el grado de bachiller y 671 son profesiona-
les. De la totalidad, apenas 23.000 participan en programas
educativos, bien de estudio, deportes o actividades literarias o
ensefianza. Los restantes no estudian porque no pueden acce-
der a los programas o porque cuando los hay no se motivan a
hacerlo.

12. Sobre la misma poblacion de 61.951 internos, la oferta de
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ciario es un problema persistente. La carencia de
recursos, de espacios adecuados, de maquinaria
y herramientas para estas actividades, la imposi-
bilidad de creacion de talleres, el establecimien-
to de &reas para la ensefianza ubicadas en lugares
impropios y nada motivadores, la incipiente ca-
pacitacion por parte del INPEC, y la falta de vin-
culacion y participacion de la empresa privada,
son el denominador comun de la infraestructura
carcelaria, lo que dificulta la prestacidon de los
servicios que como oferta de resocializacion son
garantizados por la legislacion penitenciria. En
definitiva, en Colombia se puede aseverar que el
tratamiento penitenciario se reduce a la simple
administracion de la detencion o la condena, y
los Jueces de Ejecucion de penas no ejercen el
control preciso, pues apenas visitan los estable-
cimientos de reclusién, contradiciendo lo esta-
blecido al respecto en el Art. 79 del Cddigo de
Procedimiento Penal. Es més, a veces pueden
incluso no saber si el interno se encuentra en el
establecimiento asignado, pues el INPEC hace
traslados sin informarles, lo que puede conllevar
que no sea puesto en libertad porque se encuen-
tra en otro establecimiento diferente a aquel al
que se envio la orden de excarcelacion. Debe en
todo caso resaltarse la escasez de Jueces de Eje-
cucion en relacion al nimero de encarcelados®.

programas de trabajo apenas abarca a 21.000 de ellos (sobre
el 34% de la poblacion reclusa). Ademas, las actividades de
ocupacion laboral ofertadas ayudan muy poco a la formacion
y capacitacion, pues 7.418 trabajan con artesanias, 7.110 in-
ternos desarrollan actividades de servicios (limpieza y man-
tenimiento), 5.037 se dedican a actividad industrial, y 1.739
a actividades agropecuarias. Es decir, casi 40.000 presos no
participan en ninguna actividad laboral.

13. Segun el informe elaborado por la Oficina de Asistencia Le-
gislativa del Congreso de la Republica de Colombia de 2003,
en Colombia existen 60 juzgados de ejecucion de penasy me-
didas de seguridad, y a cada uno le corresponde alrededor de
1.032 casos.

Finalmente, es de destacar el tratamiento
discriminatorio que se brinda en las cérceles co-
lombianas a los indigenas y afrocolombianos.
De su parte, los funcionarios publicos deberian
estar recluidos en lugares especiales, lo que real-
mente no se hace, y los ancianos en lugar de ser
especialmente protegidos son los mas vulnera-
dos.

Las cérceles latinoamericanas, por tanto, se
ven sometidas a una administracion cadtica,
que, por si fuera poco, en nada se ve beneficiada
cuando es llevada a cabo, como asi ocurre en
la mayoria de los casos, por cuerpos militares o
policiacos —0 personas, en todo caso que antes
habian formado parte de cuerpos armados—,
que de poca especialidad disponen en aras a re-
solver en alguna medida esta problematica®; y
mientras los salarios y las condiciones de traba-
Jo se mantengan como hasta el momento, pocos
cambios cabe esperar.

En la actual legislacion penitenciaria colom-
biana, como es obvio debido a su obsoletismo,
no se hace mencion a la especialidad, prepara-
cion y vocacion profesional del personal admi-
nistrativo, técnico y de custodia de las institu-
ciones de internamiento. Una laguna legislativa
que intenta cubrir el Proyecto de Codigo peni-

14. En un estudio realizado por Daumling, respecto al personal
de vigilancia de los centros penales en Guatemala, se registré
que el 60% pertenecieron a las fuerzas armadas, el 49% solo
tuvieron grado en tropa, el 48% fueron suboficiales y el 71%
particip6 en la guerra. La mitad de ellos confesé que el cam-
bio de profesién obedecia a una seguridad econémica y solo
el 14% manifesto interés en las caracteristicas propias de la
profesion.

15. En la mayoria de los paises no existe carrera penitenciaria y
cuando asi es los cursos de ingreso tan solo duran algunas
semanas. Unos cursos en que se otorga un especial relieve a la
instruccion fisica y a la técnica penitenciaria, en detrimento de
las ciencias sociales, que ocupan un timido segundo plano.
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tenciario y carcelario, que actualmente se esta
debatiendo, y que en sus Art. 37 declara la au-
tonomia de la carrera penitenciaria, en el Art.
38 la necesidad de que el personal penitenciario
supere un curso de formacion. Hasta que este
proyecto sea una realidad, lo Unico cierto es que
en la actualidad no se requiere ninguna cualifi-
cacion a este personal®. Los guardianes tienen a
siete internos a su cargo, y muchos de ellos no
estan vinculados a la planta de personal del IN-
PEC mediante una relacion laboral permanente,
sino a través de contratos administrativos. Una
situacion que, ademas de irregular, permite que
se contrate a personas por tiempos cortos para
manejar en condiciones de inestabilidad laboral
los problemas tan delicados que se presentan en
el entorno carcelario. Y ello puede conllevar, y
de hecho asi es en muchos casos: corrupcion,
desmotivacion e inexperiencia. Y la Corte Cons-
titucional lo ha dejado muy claro en su sentencia
T-1606/00:
“la corrupcion y la violencia vienen a
imperar en la asignacion del espacio, la
distribucion del agua y la alimentacion,
el acceso a los servicios sanitarios insu-
ficientes, a la asistencia en salud, o al uso
de los teléfonos publicos. Las condicio-
nes actuales en las prisiones colombianas
implican que los bienes minimos para ga-

rantizar una vida digna en la prision (una

16. La planta de personal del INPEC, a octubre de 2003, estaba
formada por 11.088 funcionarios, 1.995 de los cuales perte-
necian al area administrativa y 9.093 al cuerpo de custodia y
vigilancia.

celda, un camastro, o la oportunidad de
trabajar y de estudiar) sean absolutamente
escasos. En el medio carcelario eso sig-
nifica que la distribucién y asignacion de
esos bienes se realice a través de los me-
canismos de corrupcion y violencia.”

Y es que la deplorable situacion en que se
encuentran las carceles latinoamericanas no pa-
rece, en todo caso, tener perspectivas cercanas
de solucidn cuando, a falta de politica criminal a
mediano y largo plazo, en ellas predomina, junto
a la improvisacion y desorganizacion, la falta de
financiacion (Arroyo, 1995).

Porgue no hay duda en que toda la problema-
tica se agrava ante la crisis econdmica existente,
que impide la utilizacion de recursos para el es-
tudio y solucion del problema, que —de acuerdo
con Rodriguez Manzanara— “no es considerado
prioritario y que se enfoca desde el punto de vis-
ta politico de la seguridad” (Rodriguez, 1998, p.
141). Una crisis que, de igual modo, impide la
construccion de estructuras penitenciarias ade-
cuadas en las que poner en practica el régimen
penitenciario progresivo, con las secciones de
observacion, clasificacidon y separacion de los
internos oportunas, sobre todo para la diferen-
ciacion de preventivos y procesados (Zaffaroni,
1989). Porque, ciertamente, el éxito de los pro-
gramas de tratamiento depende en gran medida
de la suntuosidad de las inversiones que al res-
pecto se hagan, y sin embargo estas son clara-
mente escasas; Y, 1o que es aun peor, la opinion
publica esta de acuerdo en que las cosas sean -y

permanezcan— asi.
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3. La falta de conciencia social suficiente en
aras a abordar este problema

El ciudadano medio dificilmente acepta que
mientras en la calle hay personas que no tienen
trabajo, y por ello carecen de una vida digna con
graves problemas de subsistencia, los presos en
la cércel sufran menos privaciones que ellos.
AUn no nos hemos desecho, asegura Gonzéalez
(1991) de la creencia ciega en la eficacia del cas-
tigo fisico; de la creencia en la pena adoloran-
te como remedio para eliminar el castigo. Aln
pensamos, en definitiva, que tanto el encarcela-
miento como la enfermedad y la muerte, es algo
que solo le ocurre a los demés. Falta, en pocas
palabras, la conciencia social, tanto de la colec-
tividad como de sus representantes parlamenta-
rios, de la necesidad de la mejora y reforma de
las prisiones, y es, precisamente por aqui, por
donde hay que comenzar. Por concienciar a la
sociedad de que este es un problema tan impor-
tante como puede serlo la construccion de hos-
pitales y escuelas (Mufioz, 1984). Por hacerla
ver que el problema penitenciario y el problema
de los liberados son problemas que nos atafien
a todos. Porque la carcel es la imagen de la so-
ciedad. Una sociedad a veces deformada, pero
siempre imagen del peor sector de la sociedad
(Barletta, 1993).

Hay que explicar al ciudadano por qué es
preciso gastar una parte del dinero del contribu-
yente en hacer habitables las prisiones. Recor-
darle que los que las ocupan no son sino nuestra
“basura” social y que solo nosotros somos los
responsables de “reciclarla”. De igual modo, se

debe recordar a la colectividad que es necesario

ajustar la pena al dafo efectivamente infringido;
esto es, materializar en la ejecucion de la senten-
cia el principio de proporcionalidad entre el de-
lito cometido y el fallo condenatorio; ni un apice
de dolor mas. Pero, entonces, ;/con base en qué
principio todas aquellas personas respecto de las
que aun no se ha emitido sentencia sufren las
mismas, o incluso mas, privaciones que los ya
efectivamente condenados? Esto es, ;,qué pasa

con los presos sin condena?

4. Un excursus sobre el problema de la pri-
sion preventiva

Que duda cabe en que en nada ayuda a todo
el objetivo resocializador la existencia de la pri-
sion preventiva. Mejor dicho, es evidente que el
tema se agrava con su presencia. Y es que en
los casos de los presos sin condena la situacion,
ciertamente, es paradojica. Tras tantos y tantos
afios de peticiones en pro de que la carcel final-
mente se convierta en centro de tratamiento re-
socializador, resulta que mas de su mitad esta
ocupada por personas que, como escribe Mufioz
(1984), “oficialmente no son delincuentes, que
aun no han sido condenados ejecutoriamente,
que se presume son inocentes y que, por lo tanto,
ni pueden ni deben ser objeto de ninguna medi-
da de tratamiento o resocializadora.

En lo que a Latinoamérica respecta, este es
un problema ciertamente grave. Alli lo que de-
bia ser la excepcion se ha convertido en la regla,
y al respecto los datos son realmente escalo-
friantes. Los presos sin condena suponen entre
el 45 y el 91% del total de encarcelados en Amé-

rica Latina. Un muy elevado porcentaje reflejo
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de la distorsion en el plano procesal penal que
convierte al proceso en pura inquisicién, sus-
trayéndolo parcialmente de la mano judicial, y
de la conversion de la privacion de libertad “en
un instrumento intimidatorio graduado no solo
en razon de la gravedad de la imputacion, sino
también de desvalores impuestos por grupos so-
ciales dominantes y conforme al grado de cer-
teza de la prueba”. Y lo peor de todo es que la
perenne lentitud de la maquinaria punitiva, junto
al imparable aumento, como vimos, de la crimi-
nalidad, continda elevando estos porcentajes a
niveles casi inimaginables en sistemas penales
donde el encierro es el Unico medio de control
utilizado?’.

En Colombia la situacién no es mucho mejor,
pues los presos sin condena en 1995 ya suponian
casi la mitad del total de los reclusos®. En la ac-
tualidad, y segun datos del ILANUD, si bien la
situacion ha mejorado un poco, no es ni mucho
menos la deseable, pues la prision preventiva se
sigue aplicando al 40% de los imputados (Lan-
der, 2011).

Ciertamente es dificil de comprender como
los mismos codigos penales, que actualmente

17. En Espafia la situacion tampoco es que sea mucho mejor. Si
bien por la reciente LO 13/2003, de 24 de octubre, de reforma
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en materia de prision
provisional, se ha buscado el ajustar un poco mas dicha figura
a los principios constitucionales —sobre todo el de presuncion
de inocencia—y a su caracter de ultima ratio, lo cierto es que
la imparable tendencia a incluir conductas en el CP y a in-
crementar la duracion de las penas privativas de libertad trae
como ineludible consecuencia el incremento final de perso-
nas en situacion de prision provisional. Luego de esas buenas
intenciones, al final, y en niimeros globales, no cabe esperar
demasiada virtualidad practica.

18. De 30.131 presos, 14.748 eran presos sin condena, lo que su-
ponia el 549% del total de la poblacion penitenciaria. Vid., en
http://www.cienciaspenales.org/REVISTA 16/ carran16.htm

estan tan empefiados en eliminar de su catélo-
go de penas a las privativas de libertad de corta
duracion, y las mismas Constituciones y Leyes
Generales Penitenciarias —en el caso de que
existan—, que apoyan su base y fines en la reso-
cializacion y el tratamiento de los condenados a
penas privativas de libertad de larga duracion,
mantienen al mismo tiempo la prision preven-
tiva que es todo lo contrario a la realizacién de
tales objetivos (Mufioz, 1984), y que a lo Gnico
que porta es a una distorsion en la aplicacion del
principio de inocencia, puesto que generalmente
opera de manera restrictiva por razones econo-
micas®.

Nos situamos ante una institucion simple-
mente detentiva. Es decir, una pena que tiene
todos los inconvenientes de la pena privativa de
libertad pero ninguna de sus “ventajas”. Aqui
la dignidad de la persona, la seguridad juridica
y las contraindicaciones del ingreso en la cér-
cel, pasan a un segundo plano ante el apetecido
efecto simbolico de la prision. Es, por ello, y de
entrada, una institucion contraria a todo discurso
utilitarista de la pena como del que aqui se parte.
Es una situacion que, en todo caso, no se limita
a afectar Unicamente a quienes la deben sufrir,
sino también al resto de la poblacion reclusa, al
crear verdaderos problemas de hacinamiento y
de costes. Luego es un asunto ciertamente em-
blematico por el que urge comenzar.

Cierto es que la prision preventiva no es in-

19. Porque lo normal es que la excarcelacion se decrete bajo fian-
za, de manera que los imputados con escasos recursos econd-
micos no pueden gozar de ellay se ven compelidos a sufrir la
prision preventiva a pesar de que sobre ellos también planea
la presuncién de inocencia.
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constitucional sino que supone una excepcion
a la garantia constitucional de la libertad, pero,
precisamente por eso, porque las excepciones
son excepciones, no se deben interpretar de for-
ma amplia de manera que se pierda la perspecti-
vay se les llegue a tratar como si fueran los prin-
cipios, y a estos como si fueran las excepciones,
y con mayor motivo si se esta, como es el caso,
ante derechos constitucionales. Por esta razén, y
de acuerdo con las normas constitucionales y el
propio espiritu que las alienta, la necesidad de
prever la prision sin condena no se puede esta-
blecer genéricamente sino en relacion con cada
caso, considerando al individuo en concreto y a
las circunstancias facticas particulares, y siem-
pre bajo el manto protector de la ultima ratio y
la necesaria sujecion a limites (llanud, 1991).

a) Inutilidad e inevitabilidad de la prision.
Los dos extremos de la tension

Ciertamente nos encontramos ante una gra-
ve contradiccién. Mientras, de un lado, reco-
nocemos la grave crisis que envuelve a la pena
de prision, y la carencia de logica que tiene el
pretender llevar a cabo dentro de sus estructu-
ras la “ideologia del tratamiento™; del otro, de-
bemos afirmar que esta pena, hoy por hoy, es
tristemente necesaria en lo que a ciertos delitos
y a algunos delincuentes se refiere. La doctrina
gue mayoritaria y reiteradamente alza la voz en
contra de la prision, es la misma doctrina que,
posteriormente, se ve obligada a reconocer que
toda sociedad que renunciase actualmente a esta
pena firmaria, a un tiempo, su propia sentencia

de muerte. Acordaria la abolicion de la propia

sociedad organizada en Estado, y, 1o que es ain
peor, sin la certidumbre de que lo que viniera a
ocupar el espacio vacio fuese méas humano.

La pena de prision, en definitiva, y nos guste
0 no, al menos al dia de hoy es irrenunciable.
Por el momento la inteligencia humana no ha
logrado encontrar otro medio de reaccién contra
el desafio de la gran criminalidad méas disuaso-
rio que la prision. Pero esto, y sin embargo, no
significa renunciar a su sometimiento a todos los
controles y limites necesarios para preservar la
dignidad humana, ni renunciar a reducir, en la
medida de lo posible, sus aspectos negativos:
insuficiencia de espacio, inseguridad personal,
etc. Tampoco significa olvidar que su crisis esta,
precisamente, en esa incapacidad para superar el
caracter preventivo-general que le sirve de pilar,
como una prueba mas de la necesidad de su re-
vision y de la busqueda de sistemas alternativos
a la misma. En dicho camino un paso urgente:
llegar a su “crecimiento cero”, buscando el que
se convierta, realmente, en la ultima ratio de los
ordenamientos juridicos. O lo que es lo mismo,
comenzar por hacer frente a todo peligro real de
“regresion” a las grandes instituciones carcela-
rias y a la pena privativa de libertad, intimidato-
ria y neutralizante por el mayor tiempo posible
—que es, sin embargo, y como vimos, lo que cada
vez en mayor medida esta pidiendo la opinion
publica—. La resocializaciéon tiene que seguir

siendo, en definitiva, la inexcusable referencia.

b) La resocializacién como el camino hacia
el Derecho penal minimo
Cierto es que, tras lo expuesto, parece ser
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sobran las razones que nos hacen mostrarnos
bastante pesimistas en cuanto al futuro del trata-
miento penitenciario se refiere. Este no es, para
nada, ¢l “remedio magico” capaz de resolver
todos los problemas e inquietudes de que ado-
lece tanto el condenado en concreto como la so-
ciedad que tiene detras; sin embargo, el recluso
sigue ahi, su tiempo esta disponible, y este tiem-
po esta vacio. La resocializacion, como la Unica
forma de prevencion especial que puede conlle-
var la “humanizacion” del delincuente, debe se-
guir siendo, por tanto, la referencia; puesto que
Si bien posee numerosos inconvenientes estos,
sin lugar a dudas, son los menos malos en un
régimen democrético y pluralista. Debemos, en
consecuencia, como diria Morris (1978, p. 55)
“rehabilitar el ideal de rehabilitacion™.

Lo hasta ahora dicho no debe, ni mucho me-
nos, traducirse en la dejacion de todos los es-
fuerzos necesarios para mejorar y humanizar las
prisiones, ya que, como en alguna otra ocasion
hemos manifestado, el que entra en la carcel
tiene, al menos, derecho a una cosa: a que en
el dia de su liberacion no salga peor de lo que
entro. Esto es, el sistema penitenciario necesi-
ta una orientacion definida; la imposibilidad de
abolir la prisién impone esta necesidad. El cues-
tionamiento al Derecho penal y la crisis de las
sanciones tradicionales no impiden la definicion
de una politica penitenciaria que realmente re-
fleje los principios de un Estado Democratico
de Derecho (Cruz, 1990). La meta no debe por
tanto variar. La meta a alcanzar mientras exis-
ta la carcel, que parece ser estard con nosotros
durante mucho tiempo, debe seguir siendo la

resocializacion. Ciertamente es una empresa di-
ficil pero no por ello, estamos de acuerdo con
Roxin (1981) hay que dejar de intentarlo. Por-
que la resocializacion es, en todo caso, y repi-
tiendo, la Unica esperanza que nos queda para
alcanzar ese Derecho penal menor del que habla
Radbruch. Es la inexcusable via hacia ese an-
helado Derecho penal minimo; un camino que
necesariamente nos obliga afrontar el asunto de
las alternativas a la carcel.

IV. La urgente necesidad de alternativas a
la pena privativa de libertad

Ya que no se le puede pedir al sistema penal
la erradicacion de la injusticia social o la modi-
ficacion de las estructuras economicas o cultura-
les que generan desigualdad y marginacion —que
ciertamente seria lo deseable—, al menos se le
debe exigir que no colabore a su reproduccion.
Deberd, por ello, excluir, o al menos reducir al
minimo, la prevision de sanciones que como la
privativa de libertad ayudan a consolidar esta
marginacion.

La traduccion ldgica de todo esto, de acuerdo
con AsUa Batarrita (1989), es la actual tendencia
hacia una reduccion progresiva del uso de la pri-
sion, como principal tarea de un Derecho penal
minimo que contribuya a disminuir la violencia
en la sociedad sin generar por su lado mas vio-
lencias. La busqueda de alternativas a la prision
se enmarca, por tanto, no ya en el seno de la cri-
sis de la pena privativa de libertad, sino del De-
recho penal mismo, cuya legitimidad intrinseca
es continuamente cuestionada.

Porque mas Derecho penal no significa me-
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nos delito; més leyes, penas mas severas; mas
policias, mas carceles, no significa menos crimi-
nalidad. La pena, mas que convencer, disuadir o
aterrorizar, lo que hace es reflejar la impotencia,
el fracaso y la ausencia de soluciones (Garcia-
Pablos, 1996). Debe abogarse, en consecuencia,
por una adecuada politica social y la utilizacion
prioritaria de sanciones no penales, y solo, cuan-
do ninguno de tales medios sea suficiente, estara
legitimado el recurso a la pena.

Se reivindica, ahora mas que nunca, y en
definitiva, la aclamada tantas veces, pero poco
puesta en préctica, ultima ratio del Derecho pe-
nal, que obliga a acudir preferentemente a otros
medios de control social, formal o informal, a la
hora de mantener la delincuencia dentro de los
limites tolerables. Porque esta y no otra es, en
definitiva, la materializacién de una simple exi-
gencia de economia social que optard siempre
por la intervencion menos lesiva o limitativa de
los derechos individuales, y puesto que —como
nos recuerdan CID y Larrauri— “el Derecho pe-
nal es el Ultimo recurso de una sana Politica So-
cial” (Asua Batarrita, 1989).

El primer paso hacia tal loable objetivo esta,
sin lugar a dudas, en la sucesiva despenalizacion
(o descriminalizacion) de comportamientos. En
un saludable “proceso de retirada” del Derecho
penal frente a la actual tendencia a la inflacion
punitiva —huida al Derecho penal- como for-
mula para salir al paso de situaciones de emer-
gencia y de los nuevos problemas surgidos (Mir,
S. [s.f], p. 153). Porque de lo que se trata es de
acercar esa politica criminal a la pretension basi-
ca de convertir al Derecho penal en ultima ratio

(Chirino, E. [s.f], 10). Porque esta y no otraes la
invocacion del Derecho penal minimo que actia
bajo ¢l lema “menos delito y menos carcel”.

Y es que despenalizar también significa des-
naturalizar la sancion penal a través de propues-
tas alternativas, al mismo tiempo tan eficaces
como menos onerosas para el Estado. También
se traduce en llevar a cabo un proceso de reduc-
cion de la pena de prision. De su sustitucion por
otras que no sean privativas de libertad, porque
despenalizar legalmente la pena de cércel no es
sino vaciar las prisiones y disminuir la super-
poblacién carcelaria (Maia, C., 1994, p. 39). La
sancion penal, y especialmente la que implica
una privacion de libertad, por tener consecuen-
cias dafosas tanto para el condenado, como para
su grupo familiar y para la sociedad en si misma,
debe aparecer, por tanto, como extrema ratio. La
pena de prision debe reservarse, Unica y exclu-
sivamente, para afrontar aquellos delitos frente
a los que no cabe reaccionar de forma eficaz a
través de la imposicion de otras penas menos
gravosas.

Se persigue, en pocas palabras, la paulatina
minimizacion del uso de la pena privativa de li-
bertad, como pena reina a imponer a todos los
casos, para dar entrada a un elenco de nuevas
penas: las alternativas a la prision, bien actlen
como penas principales o bien como meros sus-
titutivos de la carcel. En este sentido, se estan
impulsando, a considerable velocidad, los insti-
tutos de excarcelacion, la condena condicional,
la libertad condicional, la probation y demés
medidas similares. Incluso se puede visualizar
a corto plazo la composicion en detrimento de
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la inquisicion, la participacion de la victima
como protagonista del proceso; la legalizacion
del principio de oportunidad para que pueda in-
ducirse més racionalmente la selectividad con
que opera el sistema penal —permitiendo asi la
persecucion y sancién de los delitos que causan
un verdadero dafio social y que por ello tienen
prioridad en su jurisdiccionalidad—; y toda una
gama de soluciones alternativas para resolver los
conflictos, que aunque asentados culturalmente,
habian sido relegados y hasta reprimidos por la
Jjusticia imperante (Mora & Navarro, 1995, pp.
195-196).

La huida de la pena detentiva —una
especie de punto intermedio entra la huida al
Derecho penal, propia de épocas represoras,
y la huida del Derecho penal, proclamada por
las tendencias abolicionistas méas radicales— se
convierte, de este modo, en el leit-motiv de toda
propuesta de reforma del sistema penal que se
precie. Porque, si bien las alternativas no cons-
tituyen, aunque asi fuera de desear, ni la pana-
cea de la reforma, ni un remedio mégico contra
todos los males del sistema penal, es evidente
que, ain conscientes de todas sus limitaciones y
peligros, nos vemos constrefiidos a asegurar que
la reduccién de la prision pasa, hoy por hoy, por

la instauracion generalizada de estas figuras.

CONCLUSIONES

Propuestas de lege ferenda

Cifiéndonos al Codigo Penal colombiano, es
evidente la necesidad de un detallado elenco de
medidas alternativas a la cércel, pues como la
mayoria de los cddigos penales latinoamerica-

nos esta “enfermo de prision”.

Pese a que en la parte general este texto puni-
tivo prevé un listado importante de posibles res-
puestas punitivas a las infracciones penales (pri-
vativa de libertad de prision, pecuniaria de multa
y demas penas privativas de otros derechos, se-
gun el Art. 35), la realidad es que en la parte es-
pecial casi todos los delitos se castigan exclusi-
vamente con pena de prision (108); con prision
y multa (168); con prision e inhabilitacion (14);
0 peor aun, con prision, multa e inhabilitacion
(62). Solo unos pocos delitos se castigan con pe-
nas diferentes a la prision, en concreto tan solo
20 se castigan exclusivamente con multa (Asua,
A. [sf], p. 608) y solo unos pocos con multa ¢
inhabilitacion®. Un claro predominio de la pena
de Prision que puede alcanzar los 50 afios de pri-
sion?, e incluso los 60 afios??, algo que nos cau-
sa absoluta perplejidad cuando el Art. 37 dice
que la duracion méxima de la pena de prision en
Colombia es de 50 afios. Y todo ello por no men-
cionar la gran inseguridad juridica y las terribles
situaciones de desigualdad que pueden provocar
aquellos preceptos que prevén un gran margen
de discreccionalidad judicial?®. Unos exhorbita-

20. Entre otros, violacion de habitacion ajena por servidor pblico
(Art. 190), violacion en lugar de trabajo (Art. 191), favoreci-
miento por servidor pablico (Art. 322) y favorecimiento cul-
poso de la fuga por servidor publico (Art. 450).

21. Entre otros, para los delitos de genocidio (Art. 101), homici-
dio agravado (Art. 104), supuestos agravados de desaparicion
forzada (Art. 166) y secuestro agravado (Art. 170).

22. El Art. 188C, relativo al trafico de nifias, nifios y adolescentes,
ha sido afiadido por la Ley 1453 de 2011, y castiga las conduc-
tas con prision de 30 a 60 afos.

23. Al respecto cabe hacer mencion a los siguientes delitos: Art.
188C, trafico de nifios, nifias y adolescentes (prision de 30
a 60 afios); Art. 280, falsificacion de efecto oficial timbrado
(prisién de 16 a 108 meses); 289, falsedad en documento pri-
vado (prision de 16 a 108 meses); 293, destruccion, supresion
y ocultacion de documento privado (prision de 16 a 108 me-
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dos margenes punitivos que no pueden ser sino
tachados de absoluto retribucionismo, y mas te-
niendo en cuenta la situacion real de las carceles
colombianas.

Para solventar tal situacion, serian pasos a
dar (propuestas de lege ferenda) los siguientes:

1. Nueva ordenacion del sistema de sancio-
nes por parte del legislativo

Primer paso indiscutible: una previa y rotun-
da politica, tanto despenalizadora como social,
que evite el recurso a la maquinaria punitiva del
Estado.

La alternativa a la cércel se sitla, en primer
término, en una despenalizacion de todas aque-
llas conductas que bajo el sentir social no son
penalmente relevantes —delitos de bagatela o,
incluso, todas las contravenciones—. Porque, y
partiendo légicamente de un modelo de Estado
Social y Democrético de Derecho, no es admi-
sible ninguna intervencion punitiva que no esté
justificada por la trascendencia que, para los de-
mas, tiene la conducta que se quiere regular, y
por la afeccion que a la esfera de la libertad aje-
na supone. La conducta debe, por consiguiente,
poseer una importancia fundamental, puesto que
el Derecho penal en una concepcion de Estado
como esta no estd compelido a ocuparse, esta-
mos con Mir Puig en respaldar mandatos, valo-

ses); 377, destinacion ilicita de muebles o inmuebles (prision
de 15 a 30 afios); Arts. 409, interés indebido en la celebracion
de contratos (prision de 64 a 210 meses) y 410, acuerdos res-
trictivos de la competencia (prision de 64 a 210 meses); Art.
455, menoscabo de la integridad nacional (prision de 320 a
540 meses); Art. 460, actos contrarios a la defensa de la na-
cion (prision de 80 a 270 meses); o Art. 463, espionaje (pri-
sion de 64 a 210 meses).

res o intereses que no comprometan seriamente
el funcionamiento del sistema social.

Nos referimos, en resumidas cuentas, al pro-
ceso de retirada del Derecho penal, del que ha-
blamos en su momento, como invocacion del
Derecho penal minimo que responde al lema de
“menos delito y menos carcel”. A la materializa-
cion efectiva, ya desde la letra de la ley, de esa
ultima ratio del Derecho penal, de la que tanto
se habla pero tan poco uso se hace, reservandose
la pena de prision Unica y exclusivamente para
aquellos delitos graves, y frente a los cuéles ain
no se dispone de otro medio de lucha. Solo en
ellos, hoy por hoy, parece justificado el acudi-
miento a la carcel como pena, pero también, y
por supuesto, con reticencias: las que parten de
considerar a la prision como un medio, en todo
caso desocializador, y, por ello, necesariamente
sujeto a limites.

A) La reduccion legal del uso de la prision,
con la eliminacion de las penas de prision bre-
ves y el acortamiento posible en las largas. La
prevision de un elenco suficiente de medidas
sustitutivas.

El Derecho Penal Mundial, que cabe duda,
esta enfermo de prision, y esto se materializa
de forma muy especial, y tal y como hemos vis-
to, en el CP colombiano. Sin embargo, dados
los efectos claramente negativos que esta tiene
sobre todas las personas en general, y especial-
mente sobre los responsables de delitos de pe-
quefia y mediana gravedad (en su caso sancio-
nadas con penas cortas privativas de libertad),
lleva a reclamar una reduccién importantisima
de su utilizacion. En este sentido, y en lo que al
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tema de las penas cortas privativas de libertad
se refiere, ¢l indudable punto de partida se si-
tuaria en su supresion general del Codigo Penal
concreto, siendo sustituidas por otras penas pero
no por los sustitutivos que aqui tratamos —que
como vernos solo son mecanismos indirectos.

El CP colombiano no solo prevé penas de
prision que pueden alcanzar los 50 e incluso
los 60 afios de cércel, y que cabria directamen-
te tachar de inconstitucionales, dado que en el
Art. 12 de su Constitucion se prohiben las penas
inhumanas o degradantes y en el Art. 34 la pri-
sion perpetua; en el extremo contrario también
prevé penas cortas de prision que de igual modo
son objeto de polémica. Penas que pueden ser
tan solo de 16 semanas de duracion (4 meses),
y que, por tanto, son lo suficientemente largas
como para que el individuo que ingresa en pri-
sion sufra todos sus efectos devastadores, pero
demasiado cortas como para poder recibir el tra-
tamiento penitenciario que supuestamente lo re-
socialice, y que en teoria es lo unico que justifica
su ingreso en prision. Se trata, en consecuencia,
de penas que son simple retribucidn, simple cas-
tigo de la conducta realizada, y que, por tanto,
cabe declarar de ilegitimas en un Estado Social
y Democrético de Derecho como el colombia-
no (Art. 1 Constitucion), que prohibe las penas
inhumanas o degradantes (Art. 12 Constitucion)
y que supuestamente tiene como funcidn princi-
pal con sus penas de prision, la de resocializar y
proteger al condenado, sobre todo en el momen-
to de su ejecucion (Art. 4 CP colombiano).

Pero la discusion —como ya sabemos— no

acaba aqui. La reduccion de la poblacion reclu-
sa, no solo se consigue evitando la entrada en la
carcel del mayor nimero posible de personas,
sino también reduciendo los periodos de interna-
miento en la medida de lo posible y dando una
solucion efectiva al problema de la prision pre-
ventiva. En este sentido, hablamos de la libertad
condicional, la parole, la libertad bajo fianza, la
libertad juratoria, la libertad vigilada, la prision
abierta, la colonia penal, el arresto nocturno,
etc., y cualesquiera otra forma de evitar el pasar
una parte del tiempo en prision. Porque limitar
su severidad es, ciertamente, instrumento nece-
sario para cualquier politica reduccionista que se
precie, pues el caracter desocializador intrinseco
a su propia esencia asi nos lo exige, ;0 no se
derivaba de él, precisamente, todo el entramado
de la alternatividad?

Es urgente, por tanto, comenzar por crear
nuevas sanciones que desplacen las penas cortas
y eviten las de larga duracion —acortando estas
todo lo posible—. Si, a pesar de todo, estas sub-
sisten, deben preverse legislativamente tanto las
medidas sustitutivas como los casos generales
de su aplicacion. Un arsenal lo suficientemente
amplio, si lo que se desea realmente es que no
siga imperando la prision, y para lo cual el le-
gislador debe conocer los medios materiales y
humanos con los que cuenta y las posibilidades
reales de sustitucion (Rodriguez, 1998).

B) Legislar en materia de ejecucion de pe-
nas, tanto privativas como no privativas de li-
bertad

Si, ciertamente, es importante que los codi-
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gos penales prevean en el seno de sus preceptos
toda una serie de posibles alternativas, no lo es
menos el que existan las correspondientes leyes
que desarrollen su ejecucion una vez que son
impuestas. Es necesario legislar en materia de
ejecucion de penas, y ya no solo de la pena de
prision, sino de todo el arsenal punitivo —mul-
ta, trabajo en beneficio de la comunidad, arresto
de fin de semana, inhabilitaciones, etc.—. Porque
nada se consigue con imponer determinadas pe-
nas si a la hora de su cumplimiento no se prevén
todos los puntos ejecutivos necesarios. Porque
esto, o bien lleva al desencanto, y la correspon-
diente no imposicion por parte de los jueces; o
bien porta al abuso, con la consiguiente infrac-
cion de derechos fundamentales. La legislacion
en materia de ejecucion de penas es, por tanto,
otra de las responsabilidades inexcusables del
legislador. Su labor es, sin lugar a dudas, tan
esencial como determinante en el proceso de
relegacion a un segundo plano de la pena deten-
tiva, pero con ella no basta. La alternatividad es
un edificio en ¢l que tienen que trabajar muchas
personas. Del mismo modo en que de poco sir-
ven los inmejorables planos de un arquitecto sin
unos albafiiles decididos a materializarlos; de
poca utilidad serian las magnificas leyes de un
legislador sin unos jueces comprometidos con
ellas. Unos juzgadores vinculados ain méas con
su sentido que con su letra. Unos jueces, en de-
finitiva, con igual o mayor voluntad minimalista
de la que se pueda despojar de los tipos legales;
puesto que sin ellos la ley no pasaria de ser letra

muerta.

2. La necesaria orientacion de Jueces y tri-
bunales hacia las consecuencias juridicas del
delito

Toda la labor legislativa hasta ahora estu-
diada tiene, l6gicamente, como consecuencia
una importante ampliacion del arbitrio judicial,
respecto de los limites que tradicionalmente se
le han impuesto. La decision es, ciertamente,
mucho mas comprometida, motivo por el cual
debe ser mucho mas responsable (Garcia, 1986).
La discrecionalidad del juez ahora no se reduce
a decidir sobre la cantidad de pena a imponer
—partiendo siempre de la pena concreta con que
se sanciona el concreto delito en su respectivo
precepto—, sino que va mas alla: llega a deci-
dir sobre la clase de pena a imponer. Una deci-
sion que, por tanto, debe estar apoyada en una
consideracion estricta del sujeto concreto en su
particular situacion social y personal. Porque,
sin duda, el éxito de todas las instituciones has-
ta ahora estudiadas depende, sobre todo, de la
atraccion que los 6rganos judiciales experimen-
ten hacia su ejercicio; sin que esto signifique, no
obstante, un debilitamiento de la legalidad.

La imagen de la funcion jurisdiccional debe,
en consecuencia, cambiar. Debe abandonar-
se una perspectiva estrictamente legalista para
ceder ante las necesidades de flexibilidad, dada
la evidente incapacidad de las normas abstrac-
tas para medir con el mismo rasero todas las si-
tuaciones. Porque ahora de lo que se trata es de
proporcionar soluciones a problemas relativos
al comportamiento humano, y, por ello, la labor
de los juzgadores nunca podré ser aséptica, sino
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que, por el contrario, debera estar fuertemente
marcada por las directrices de las ciencias del
comportamiento. Sin embargo, las cosas en la
realidad estan siendo muy diferentes. Hoy por
hoy, los jueces siguen instruidos casi exclusiva-
mente de forma juridica, con escasos, o nulos,
conocimientos de las ciencias del hombre, y, en
consecuencia, cuando deben evaluar variables
como “la capacidad de delinquir” o la “peligro-
sidad” del reo, estan compelidos a pronunciarse
sobre algo para lo que no estan “profesional-
mente” preparados.

Se hace, en este sentido, necesaria una for-
macion mas integral de los jueces y magistra-
dos, con unos conocimientos criminologicos mi-
nimos. Esto es, los jueces estan necesitados de
las aportaciones previas de otras disciplinas. De
las directrices de ciencias humanas como la Psi-
cologia, Pedagogia, Sociologia, Criminologia,
etc., las cuales deberian jugar un papel decisivo
en la eleccion judicial para tener mas garantias
en el acierto, tanto en la decisién primera como
en la valoracion de los informes durante el plazo
de prueba o al final del mismo (Doiate, 1987).
La Administracién, y mas sefialadamente el Mi-
nisterio de Justicia del concreto Estado, debe,
por tanto, y al igual que hace a otros niveles,
formar personal con una valida y especifica pre-
paracion en estos sectores, si lo que de verdad
quiere es una orientacion hacia las consecuen-
cias de la consiguiente decision judicial.

Gran responsabilidad, en eso no hay duda,
la que les ha caido a los Jueces. Sin embargo,
del mismo modo que ocurria con los legislado-

res respecto de estos, a estos les sucede respecto
de la Administracion. Sin una Administracion
comprometida a ponerse manos a la obra, para
materializar los buenos propositos alternativos
de unos Jueces modernos, liberales y criminolé-
gicamente formados, las sentencias con el sello
de la alternatividad no pasaran de ser una mues-
tra de buenas intenciones. Y es que de poco sir-
ve, en definitiva, la suspension o sustitucion de
una condena privativa de libertad si se carece de
la infraestructura necesaria para llevarla a cabo.
Si existe ausencia de la asistencia y, en su caso,
control necesarios para su puesta en marcha, el
siguiente momento es la recaida en el delito ,
con él, la esfumacion del suefio.

3. La administracion y su dotacion de la in-
fraestructura material y humana necesaria

Es obvio que la provision de la infraestruc-
tura de control y asistencia adecuada exige una
politica presupuestaria, en la que el gasto social
se verd incrementado considerablemente por los
costes del personal asistencial y administrativo
del sistema, y, sin embargo, el contexto social
actual, con una marcada politica de restriccion
del gasto social, y unos gobiernos enfrentados
a un desarrollo de la economia donde el trabajo
—factor fundamental en un programa de resocia-
lizacion— ha devenido un bien escaso, no pare-
ce el mas indicado ;jAbandonar? No, ni mucho
menos. No se debe caer en la desesperacion y
dejar de lado, por una aparente imposibilidad,
tal encomiable meta. Estamos todos, y en primer

lugar la Administracion del Estado, compelidos
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a remover todos los obstaculos econémicos ne-
cesarios para llevar a cabo una politica de con-
trol y, sobre todo, de asistencia realmente eficaz.
Para ello, se debera contar, sin lugar a dudas y
tal y como sefiala Sainz (1987), con la colabo-
racion de las entidades locales, provinciales y
regionales correspondientes, por ser estas las
Unicas en condiciones de hacer lo que para el
Estado seria muy dificil, por no decir imposible.
Ademas, el coste econémico, que el progresivo
vaciamiento de las céarceles pueda representar,
es ciertamente rentable desde el punto de vista
del gasto comunitario, y, todo ello, sin olvidar la
trascendencia social positiva que esta evolucion
produciria.

En cualquier caso, el tema —como para todos
es obvio- continta sin cancelarse. Y méas cuando
se cae en la evidencia de que con todos los pasos
anteriores no esta, ni mucho menos, realizado
todo el recorrido. Falta algo muy esencial, que
por mucho que lo coloquemos en ultimo lugar
no es por ello lo menos importante. Mas bien lo
estimamos un paso previo a los aludidos hasta
ahora: el ineludible apoyo, en toda esta cons-
truccion, de la colectividad como grupo huma-

no.

4. La ineludible conciencia social previa

Actualmente, no hay duda que en la opinién
de la colectividad la sancion penal continua,
fundamentalmente, identificandose con la pri-
vacion de la libertad personal, como retribucion
del mal por el mal. Se considera que los delin-

cuentes son una especie de seres “extrafios”, que

dada su actuacion delictiva no merecen formar
parte de la sociedad; una sociedad que, a su vez,
pretende, ante todo, salvaguardar la seguridad
colectiva estimando a la pena como “justo” cas-
tigo del mal causado. Aqui radica, sin lugar a
dudas, el primer paso del camino, pues es esta
una mentalidad que urge cambiar si en verdad
se desea llevar a cabo un programa serio de al-
ternatividad.

Si no queremos construir en el aire, debe
concurrir, l6gica y necesariamente, la opinion
favorable de la sociedad; y para obtenerla, un
primer y esencial paso es demostrar que los sus-
titutivos a la prisién no son medidas indulgen-
ciales o perdones. Que no son “regalos™ hechos
a los “malos” por parte de un aparato punitivo
especialmente “blando™. Y es que, para que la
sociedad comience a ver la importancia de su
participacion, debe saber, previamente, que
se encuentra ante verdaderas penas (Dofiate,
1987). Debe saber que las medidas alternativas
participan de la misma naturaleza de la pena de-
tentiva, porque, si bien no son nunca completa-
mente privativas de libertad personal, implican,
de todos modos, un imprescindible coeficiente
de aflictividad. Y esto es siempre asi, por mucho
que muestren para con el condenado unas con-
diciones de mayor favor que las inherentes a la
situacion de detencion. Para ello, es imprescin-
dible comenzar porque los dirigentes politicos y
los medios de comunicacion se comprometan a
ofrecer una informacidn tan completa como im-
parcial, lejana de toda tentacion electoral o de
audiencia que a lo Unico que portan es a incre-

mentar una irracional alarma social.
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Es imprescindible, en consecuencia, y de
nuevo, comenzar por mentalizar a la opinion
publica de que el problema penitenciario, y en
consecuencia el de los liberados, es un problema
de todos que exige soluciones rapidas (Bueno,
1978). Quizés, y al respecto, convendria em-
pezar por hacerle ver que no solamente el cri-
minal empedernido, el peligroso antisocial, el
depravado o el perverso van a prision, sino que
también el ocasional, el imprudente y el ino-
cente pueden llegar a ella (Rodriguez, 1998).
Para ello, deberian utilizarse todos los medios
a nuestro alcance; medios como la television, la
radio, la prensa, organizar ciclos de conferen-
cias, seminarios, etc. Porque cuanto mayor sea
el convencimiento de la necesidad de buscarle
alternativas a la prision, y ¢llo quede reflejado
legislativamente, mayor sera el impulso que re-
ciba la politica social.

A la seguridad ciudadana debe, por tanto,
aparecer primariamente ligada una profunda
democratizacion del Estado, para que cada vez
sean més todos los hombres, y no solo algunos,
los que tengan capacidad para resolver el pro-
blema. O lo que es lo mismo, que todos las per-
sonas humanas, hombres y mujeres, sean prota-
gonistas directos e inmediatos de la historia.
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