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VIII. CRITICAS A LAS MEDIDAS ALTERNATIVAS

Iniciadas en la prictica las sanciones alternativas 4 la pena de prision,
comenzaron a surgir criticas e inconformidades con su uso. Es posible
afirmar que ¢l nacimiento de las teorfas abolicionistas coincide con las
criticas a las medidas alternativas y las propuestas de utilizar el derecho
penal como ultima ratio. Quien comparte las hipotesis del abolicionismo
radical (el que se dirige contra todo el sistema de justicia penal) puede no
ver de buen grado una polftica dirigida al desarrollo de ias medidas alterna-
tivas a la pena de encarcelamiento, creyendo que esta politica es peligrosa
en cuanto capaz de racionalizar y relegitimar al mismo sistema penal.

Este capitulo estd dedicado a reproducir las opiniones sobre el tema,
predominando los autores de los Estados Unidos de Norteamérica, los
Pafses Bajos y Alemania.

1. LOS CRITICOS

El noruego Thomas Mathiesen, se ocupa desde 1969 del uso de las
“alternativas en la dltima década”, a las que acusa de ser una ampliacion
(ensanchamiento) de la red que es el sistema penal. En sus escritos nos
advierte estar alertas con su desarrollo. Medidas como las instituciones de
servicio para la comunidad, instituciones que ofrecen alternativas a la
solucién de conflictos e instituciones intermedias, se convierten en adicio-
nales de 1as cédrceles por el simple hecho de aumentar el nimero de personas
bajo control social formal.”

Resulta entonces que la lucha no se dirigfa solamente contra 1a pena de
prision, sino adem4s contra sus medidas sustitutivas. Los autores que

150 Mathiesen, Thomas, The Politics of Abolition, Oslo, Scandinavian University Books, 1974, vol.
4,p. 222,
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Fogel sostiene que aunque hayan venido a ensanchar la red, las medidas
restrictivas de libertad causan menos dafio a la persona que la pena de
prision. Ademds, su utilizacion es para personas que podrian ser encarcela-
das. Los sustitutivos lo son al encarcelamiento, y no al no encarcelamiento.
Su funcién debe ser de adveriencia para disuadir de la comision de mas
delitos. Es cierto que el efecto debe ser de adveriencia para disuadir de la
comision de mds delitos. Pero —acepta Fogel-— el efecto se deteriora si se
aplica para los que estdn en el escal6n mds bajo de 1a escala penal.

Por 1ltimo, afirma, se ha exagerado mucho sobre las intrusiones que los
encargados de las alternativas cometen en las vidas fntimas de los benefi-
ciados; ““los encargados de la probation y de parole ademds de tener mucho
trabajo, no intervicnen més all4 de lo que su trabajo les requiere™,

2. ABOLICIONISMO

Ante el desgaste del sistema carcelario y la decadencia de la idea de
resocializacion, el abolicionismo present6 una opcién muy atrayente. Abo-
licionismo es el nombre que se da en Europa occidental a una corriente
tedrica y prictica que efectia una critica radical al sistema de justicia penal
y plantea su remplazo. Esta es la definicion de uno de sus principales
exponentes Stan Cohen, profesor de criminologia en 1a Universidad Hebrea
de Jerusalén.'”

El concepto, hasta hace quince afios desconocido, se ha vuelto comiin
para algunos sectores de la criminologfa contemporénea y la sociologfa del
derecho. Es semejante a la teorfa del etiquetamiento, nos dice Scheerer,'™
porque ambas carecen de una definici6n clara, pero, dice Cohen, ha demos-
trado ser mds constante e inflexible. Si bien no es una teorfa acabada ni f4cil
de sistematizar, algunos de sus argumentos son muy atractivos, por lo que
consideramos necesario dedicar a estas otras “‘propuestas’ de alternativas
a la prisién —y a todo el sistema penal— un apartado en este trabajo.

La perspectiva abolicionista se desarrolla en el siguiente contexto:

a) la crisis de legitimacion de la cércel. Las cédrceles siguen siendo
utilizadas y tienden a ser presentadas como ‘‘un mal necesario”, aunque no
cumplan con las funciones que pretenden desarrollar,

153 Cohen, Stan, Abolicionismo penal, Buenos Aires, Ediar, 1989,
154 Scheerer, Sebastian, *‘La abolicién del sistema penal: una perspectiva en la criminologia contem-
porénca”, en Derecho Penal y Criminologia, Bogoti, 1985, vol. VIIL, nim. 26, pp. 206.
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b)lacrisis de la nueva criminoclogfa, que no pudo proporcionar soluciones
satisfactorias;

c) 1a crisis del Estado asistencial {(welfare state) ha producido un fortale-
cimiento de las polfticas de orden pidblico, rechazando la posibilidad de
objetivos reformistas o de intervencién asistencial, insistiendo nuevamente
en las teorfas de prevencién general; y

d) el surgimiento de organizaciones como los movimientos feministas y
ecoldgicos, que han dado un nuevo apoyo al sistema penal, al reclamar
mayores castigos para los violadores o la creacion de tipos penales que
protejan el medio ambiente.

A. ;Qué debe abolirse?

Cuando hablamos de abolicionismo debemos distinguir entre el sentido
restringido del término y el sentido amplio. El abolicionismo restringido se
refiere a la abolicién de un aspecto especifico del sistema penal. Hablamos
de abolicionismo amplio cuando el sistema en su conjunto es considerado
un problema social en s{ mismoy, por 10 tanto, 1a abolicion de todo el sistema
aparece coma 1a dnica solucién adecuada para esie problema.

En los Estados Unidos de Norteamérica el término se asocia con la
abolicién de la esclavitud y/o 1a pena de muerte. En Europa, el movimiento
abolicionista s¢ encamina a deshacerse de todo el sistema carcelario, y para
algunos autores hasta el propio fin del derecho penal. Sus ideas fueron
presentadas por primera vez en el Noveno Congreso Internacional de
Criminologfa en Viena (1983).

En Europa, Nils Christie se refiere principalmente a la abolicién del
derecho penal, Louk Hulsman al concepto del delito y Thomas Mathiesen
se concentré en el sistema carcelario. Ellos tres pueden ser calificados de
lideres, pero hay autores que simpatizan con el tema y adoptan algunas de
sus ideas, como Herman Bianchi, Stanley Cohen, y los alemanes Heinz
Steinert, Sebastian Scheerer y Thomas Weigend, aunque entre ellos —hay
que advertir— no hay uniformidad de criterios. Hulsman ve al sisiema de
justicia penal tan superfluo como innecesario, a tal gradoque podria abolirse
sin generar una crisis del sisterna; Scheerer, a su vez, cree que es la piedra
angular de la represién cuya abolicion implicarfa necesariamente la trans-
formaci6n de la sociedad como un todo.'

155 Scheerer, Sebastian, ‘“Warum sollte das Strafrecht Funktionen haben? Gespraech mit Louk
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3. EL MOVIMIENTO ABOLICIONISTA Y LAS PRISIONES

El pensamiento abolicionista no ha permanecido confinado en Escandi-
navia, ha sido intensamente defendido por autores como Louk Hulsman y
Nils Christie en Holanda, Heinz Steinert en Austria y Scheerer en Alemania.
Se han desarrollado diversas organizaciones especialmente en Escandina-
via, por ejemplo el KRUM en Suecia en 1966, el KRIM en Dinamarca en
1967 y el KROM en Noruega en 1968. Todas ellas declaran tener como
objetivo estratégico la abolicion del sistema carcelario. En Inglaterra el RAP
(Alternativas Radicales a la Prisién) declara una moratoria en la construc-
cion de cédrceles, una importante descarcelacion de presos, la descriminali-
zacitn de actividades y el encarcelamiento sélo para una minoria.

En Estados Unidos de Norteamérica, el movimiento descarcelatorio se
inicia en las postrimerfas de los afios sesenta. Elena Larrauri analiz6 los
trabajos que pretenden reivindicar 1a sustitucién de la circel como pena, por
otras medidas alternativas descritas como *‘control en la comunidad”.'®
Pareciera haber un consenso que apuntaria hacia un dibujo final: 1a sustitu-
cion de la cércel por otros mecanismos disciplinarios puede llevar a la
configuracion de una sociedad disciplinaria. El tema sigue siendo objeto de
discusion. No est4 clara la afirmacion de que todas las alternativas a la cdrcel
comportan m4as disciplina; recientemente incluso la evaluacion ha sido
objetada por minimizar 1os éxitos conseguidos.

Puede afirmarse que la sustitucion de la cdreel por 0iros mecanismos no
es el objetivo de los abolicionistas. Ellos se niegan a ofrecer alternativas a
la cdrcel con anterioridad a que ésta sea abolida. Sugerir alternativas
supondria implicitamente afirmar que los abolicionistas aceptan el objetivo
de lucha contra el crimen, y las discusiones se reducirian a las formas por
las que este objetivo puede conseguirse de manera més eficaz.'”

Igualmente niegan su apoyo a las alternativas a la cércel en el actual
sistema porque podrian ficilmente implicar 1a creacion de nuevas estructu-
ras parecidas a la cdrcel y con funciones similares a las de 1a propia carcel.

Los abolicionistas han sugerido la desaparicién del derecho penal, de 1os
tribunales y demds instituciones penales; en su lugar, se crearfan centros

168 Larrauri, Elena, “Abolicionismo del derecho penal: las propuestas del movimiento abolicionista®,
en Poder y conirol, Barcelona, Promociones Publicaciones Universitarias, 1987, mim. 3, pp. 97-111.

169 Mathiesen, Thomas, The Diferences of the Weak. A Sociclogical Study of a Norwegian Correc-
tional Institution, London, Tavistock Publications, 1972, p. 258,

DR © 1993. Universidad Nacional Autbnoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/W3nT9K

LA PENA DE PRISION 181

comunitarios dindmicos y descentralizados en los vecindarios. Devolver el
conflicto a la victima implica dejar de utilizar las cdrceles. Ninguna victima
de un delito pedird que a su agresor se le mantenga privado de su libertad
por un determinado mimero de afios. La aplicacién del castigo (cércel)
dejard de ser la funcion del derecho penal para pasar a ser un sistema que
proteja los intereses de la victima, vulnerable a la critica de 1a comunidad
y regidos por el vecindario.

He intentado dejar claro que en el fondo de la ideologfa abolicionista no
subyace la idea de una sociedad sin delito {entendiendo por éste que hay
una situacion problemdtica a resolver), sino la propuesta de manejar los
conflicios en forma diversa a la actual, como una negociacién entre la
comunidad, la victima y ¢l ofensor, atendiendo a la compensaciGn o repa-
racion del dafio causado a la victima. Obviamente, una vez finalizado el
proceso, podrd existir una minoria de casos frente a los cuales sea necesario
aplicar una medida coercitiva de custodia. Pensemos por ejemplo en casos
donde el ofensor no quiera negociar, en que no es posible llegar a un
acuerdo, o los casos en 10s cuales el ofensor pueda representar un peligro
para la comunidad.

Como un primer paso para lograr la abolicién del aparato penal, Mathie-
sen propone, para €l momento actual, que dejen de construirse prisiones.
Insiste en que no se debe subestimar la impoertancia de mejorar las condi-
ciones de vida de los prisioneros (al mdximo de como lo permitan las
estructuras carcelarias). El cardcter funesto de la cdrcel hace que toda otra
politica resulte cinica. Existen buenas razones abolicionistas para enfatizar
reformas de este tipo. En primer lugar, aun las peores condiciones carcela-
rias no permiten acercarse a la abolicion de las cédrceles; los estados, por el
contrario, estdn dispuestos a tolerar las condiciones mas terrorificas sin
acercarse a la abolicion. En segundo lugar, el mejoramiento de las condi-
ciones de vida en las cdrceles permiten al mismo tiempo la exaltacion de o
inhurmano, lo cruel y lo ineficiente del sistema. De 1970 a 1980, ciertas
mejoras fueron logradas nor la organizacién noruega KROM (a l1a que
Mathiesen pertenecfa). Se debe imponer una moratoria a la construccion de
cérceles y reducir el aimero de detenidos. La reduccion de los detenidos
puede lograrse en forma simple, pensemos en pequefios ajustes en las
condenas y en el sistema de libertad bajo palabra.
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Para Mathiesen son ocho los argumentos contra la construccién de
nuevas cérceles.'™

Primero. El argumento de la prevencion individual. Durante las dos
ultimas décadas la criminologfa y la sociologfa han dado a conocer varios
estudios empiricos que demuestran claramente que la prisién no mejora al
detenido. En mucho tiempo se ha utilizado el argumento de la prevencitn
especial, de manera irracional, para construir mds cdrceles y hacer mayor
uso de las mismas. 1.a investigacion criminologica nos demuestra que la
idea de mejorar al individuo mediante la privacién de su libertad, en forma
de encarcelamiento, es una ilusion. Por el contrario, hoy se acepia que tal
castigo conduce a una pobre rehabilitacién y a una gran reincidencia,
adermnds del efecto destructivo que tiene sobre 1a personalidad.

Segundo. Fl efecto disuasivo de 1a cdrcel es también discutible. Como es
un tema que no se presta facilmente a la investigacion empirica, puede
afirmarse que el efecto sobre el desarrollo de 1a delincuencia es mds incierto
y mucho menos significativo que los hechos derivados de la politica
econémica y social. El gobierno sueco reconocié en el decreto de gobierno
1982-1983 que los efectos de la prision son, al respecto, bastante inciertos.
Todas las investigaciones realizadas como las comparaciones internaciona-
les muestran que el nivel de delincuencia no esté relacionado con el mimero
de personas detenidas, ni con ¢l iempo que permanecen asi. Siguiendo la
declaracion de 1a Administracion Nacional de Prisiones y del Patronato de
Liberados, no es exagerado decir que la importancia de la politica criminal
en cuanto al nivel de delincuencia aparece un tanto subordinada a la polftica
familiar y educativa, laboral y social, a la organizacién y funcionamiento
en general del sistema judicial y, por supuesto, a la estructura econémica y
a la visi6n del hombre en la sociedad.

Tercero. Se refiere a 1a posibilidad de prohibir 1a construccién de nuevas
cdrceles. En Europa los condenados esperan turno para entrar a la c4rcel a
cumplir su condena. Esta situacién es utilizada como argumento en favor
de edificar mds establecimientos penitenciarios. El problema puede solu-
cionarse de otra forma, por ejemplo, reduciendo los plazos para obtener la
preliberacién o cambiar las formas de sentenciar. En 1983 Suecia adoptd
nuevas normas en cuanto a la libertad bajo palabra, permitiendo la libertad
para la mayorfa de los internos que hubieran cumplido la mitad de la

170 Id., **Acht Gruende zumindest keine neuen Gefaengnisse mehr zu bauen”’, en Schumann, Steinert
¥ Voss, Vom Ende des Sirafvolizugs, Bielefeld, AJZ Druck und Verlag GmbH, 1988, pp. 49-56.
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condena, y con ello redujeron la poblacién carcelaria en 13% y 17% entre
1983 y 1984. En 1982 Dinamarca redujo el castigo miximo para algunos
delitos contra la propiedad, adem4s de reducir el limile minimo de tiempo
necesario para obtener la libertad bajo palabra y de liberalizar las leyes que
s¢ reficren al delito de conducir en estado de ebriedad. El indulto tambi¢n
ha sido muy aplicado. En momentos de expansion de las circeles, las nuevas
normas que intenten reducir la poblacién de las mismas deben ser de
aplicacion imperativa.

Cuarto. El cardcter irreversible de la construccion de una cércel. Una vez
terminada, nace en los funcionarios la irresistible tentacion de ocuparla. Su
cardcter irreversible es la raz6n principal para no iniciar més un programa
de construccion.

Quinto. Unido con el anterior, se encuentra el cardcter expansionista del
sisterna carcelario, ya que €ste nunca estd satisfecho. Es como un animal
cuyo apetito aumenta al comer. Las nuevas prisiones, aun las que se
construyen para sustituir a las antiguas, tienden a constituirse en adicionales.

Sexto. El argumento humanitario. Hoy sabemos que las prisiones funcio-
nan como instituciones inhumanas, entre cuyos males se encuentran la
privacion de la libertad, 1a de bienes y servicios, 1a de las relaciones he-
terosexuales, en la mayoria de los casos, asf como de la autonomia y de la
seguridad. Los internos estdn sujetos a un régimen con una falta total de
claridad respecto a sus derechos, donde todo estd al criterio de los funcio-
narios penitenciarios, 1o que les provoca un sentimiento de falta de autono-
mia y seguridad. El argumento humanitario no es s6lo un argumento en
érminos generales contra la construccion de cdrceles, sino también contra
la rehabilitaci6n de 1as viejas instituciones, ya que no podemos estar seguros
de que las nuevas instalaciones funcionen mas humanamente que las viejas
y rehabilitadas.

Séptimo. El sistema carcelario es un sistema con efectos culturales. En
tanto forma de pensamiento enfatiza la violencia y la degradacién como
métodos para resolver los conflictos. L.a construccién de nuevas prisiones
genera en la sociedad la idea de que 1a prisidn es una buena solucién, que
son un valor positivo, y ello es, para Mathiesen, el argumento més impor-
tante y poderoso.

Octavo. El aspecto econémico. El alto costo de construccion de prisiones
es cada vez m4s dificil de afrontar para muchos gobiemnos. Hay, sin lugar a
dudas, mejores causas que requieren dinero.
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Resumiendo: los argumentos de prevencion individual, disuasién gene-
ral, posibilidades de prohibicion, irreversibilidad de l1a construccitn, del
cardcter expansionista del sistema carcelario, humanitarismo, valores cul-
turales y econornfa, todos enfocados contra 1a construccion de mas cdrceles,
en forma separada tal vez no sean suficientes, pero juntos refuerzan la idea
toral: ;es ésta la manera en que queremos fratar a nuestros semejantes?

4. LA CRITICA A LOS AUTORES ABOLICIONISTAS

A los promotores de la abolicion se les ha acusado de no plasmar un
proyecto aliernativo para la prision y el sistemna de justicia penal.

Zaffaronni ha expresado que no cree que las propuestas de Hulsman
tengan aplicacién en nuestros pafses latinoamericanos. Afirma que el efecto
seria la inmediata asuncién de esa parte del control social por otros meca-
nismos ain mis peligrosos, represivos e iracionales, como pueden ser los
organismos administrativos, la siquiatrfa o 1a magistratura civil con facul-
tades penales encubiertas. Mieniras no se reduzcan los antagonismos gru-
pales, éstos seguirdn resolviendo sus conflictos por via de un control social
que avin conserva el sistcma penal. Cree que ia solucién de los conflictos
*“cara a cara” —como lo propone Hulsman— llevaria a una violencia
contagiosa, debido a las distancias que separan a los grupos en conflicto en
1a sociedad y por la marginacién que del sistema productivo sufren muchos
de ellos. En otras palabras, la califica de ser una opcién imposible.'”

Mucho han criticado a Hulsman porque no ofrece un plan detallado para
la realizacion concreta de la abolicion del sistema de justicia penal. Ninguno
de los expositores del tema lo hace; Hulsman ofrece una estrategia global
para llevar a cabo su plan abolicionista. En primer lugar, nos ofrece una
opcion para los hechos atin no criminalizados: reafirma que es necesario
evitar la criminalizacion de situaciones problemdticas: que intervengan
otros mecanismos del Estado que no sean tan represivos como el sisterna
penal. En segundo lugar, necesitamos reducir la actual aplicacién del
sistema penal, tratdndose de conductas que no deben estar en los cédigos
penales,

La objecion realizada por los criticos a las teorfas abolicionistas respecto
de la gran criminalidad organizada, en €l sentido de qué hacer sin la

171 Zaffaronni, E., op. cit., p.364.
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represion penal para defender 1a sociedad contra la actividad criminal de
tan potentes organizaciones, ha ebtenido como respuesta gue,

sin derecho penal, vienen a faltar las condiciones materiales y esenciales para
que se produzca la misma criminalidad organizada. La legalizacion de la droga,
del juego de azar, de 1a prostitucién y demds actividades penalmente sanciona-
das, pero permitidas por la acumulacién capitalista a quien se encuenire en
condicién de organizarse, terminard por negar radicalmente la razén econdmica
misma sobre la que se estructura la gran criminalidad.'”

172 Hulsman, Louk, “The abolitionist case: alternative crime policies’’, en Israel Law Review,
verano-otoiio 1991, vol, 25, pp. 681-709.
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