Prision Virtual Restaurativa’
José Deym

1. Unavision alternativa de la respuesta al delito

A partir del fracaso histérico de la prision como modelo de rehabilitacién de
quienes han cometido lo que suelen denominarse «delitos» - y por ello
denominados «delincuentes» - y de las criticas que la prisién, como institucion,
ha recibido y recibe tanto por su crueldad como por su ineficacia para contener las
transgresiones a las leyes, ? se han intentado paliar los efectos negativos del
encierro mediante el uso de medidas y penas alternativas.

Aunque las prisiones, por razones de seguridad y justicia, se consideran
imprescindibles, especialmente como respuesta penal ante hechos considerados
graves, la introduccion de alternativas al encierro de los ofensores, de reparacion
a personas damnificadas por los delitos, de procesos de Mediacion Penal entre
ofensores y victimas y aplicaciones de principios de Justicia Restaurativa, ha
dado ejemplos de que la respuesta al delito, al menos en ciertos casos
restringidos, puede ser diferente del encarcelamiento sistematico.

Sin embargo, tanto las alternativas al encierro como las reparaciones a las
victimas y los procesos de mediacion y restauracion se utilizan hoy sélo en casos
de delitos leves, patrimoniales y preferentemente cuando son cometidos por
ofensores juveniles. 3

Ademaés, para muchos observadores criticos del Sistema Penal, la
introduccién de estas innovaciones penales ha tenido un signo reaccionario

* Publicado en publicado en Revista de Derecho Penal y Criminologia, Afio lll, N° 4, La Ley, mayo
2013, Pags 235 a 253.
™ Doctor en Psicologia Social (UAJFK). Tesis doctoral: “Crisis de la pena privativa de libertad”.

! Siguiendo lineamientos criminolégico-criticos, como los sefialados por los abolicionistas Louk
Hulsman o Nils Christie, en vez de «delito» deberia utilizarse la denominacién «situacién
conflicitiva» y tanto el «delincuente» como la «victima del delito» deberian considerarse,
simplemente, «partes en conflicto». Estos autores proponen eliminar dichos términos porque
definen categorias reificadas y, por lo tanto, son sostenedoras de lo que consideran un indeseable
paradigma penal. Hulsman, L. “El enfoque abolicionista: politicas criminales alternativas” en
Rodenas, A., Font, E. A. y Sagarduy, R. (dir) Criminologia critica y control social Vol | EIl poder
punitivo del Estado Rosario (Argentina) Juris 2000 Pags 72 a 102 Pag 7. Christie, N. Una
sensata cantidad de delito Buenos Aires Del Puerto 2004 Pag 8. Sin embargo, la terminologia
propuesta no esté en vigencia, a punto tal que Christie debe utilizar la palabra «delito» hasta en el
titulo de la obra citada.

2 Hay suficiente bibliografia especializada para sostener ciertos puntos de vista, aunque no estén
compartidos por todos los autores. Asi, se ha escrito, entre otras criticas, que las prisiones son
crueles, inhumanas y poco efectivas en la resocializacion y que, a pesar de numerosas reformas
introducidas en ellas, es frecuente comprobar que los detenidos quedan sometidos a un régimen
no solamente privativo de libertad sino también privativo de dignidad y que suelen salir de la
prisién, cumplida su condena, con méas propension a delinquir que cuando fueron encarcelados.
Ademas, en el desarrollo de los trabajos del socidlogo norteamericano Erving Goffman, se
evidencia que existen problemas de tipo estructural inherentes a toda forma de encierro que no
pueden desaparecer aunque las prisiones estuvieran excelentemente manejadas. Tal es, entre
otras, la despersonalizacion de quien habita una Institucion Total, la estigmatizacion que sufre al
terminar su encierro y el injusto sufrimiento de su familia, que en muchos casos termina por
destruirse. Goffman, E. Estigma: La identidad deteriorada Buenos Aires Amorrortu 52
reimpresion 1993. Goffman, E. Internados: Ensayo sobre la situacion social de los enfermos
mentales Buenos Aires: Amorrortu 12 edicién, 62 reimpresion 1998

% Cabe notar que esta misma preocupacién data de 1988, cuando Norval Morris sostenia con
respecto a los EE. UU., que las limitaciones eran excesivas vy, asi, “todavia no hemos hecho una
realidad de la probation”. Morris, N. “Alternativas de las penas: fracasos y perspectivas” en
Doctrina y Accion Postpenitenciaria, Afio 2, N° 3 Buenos Aires Patronato de Liberados 1988
Pags 59 a 76 Pag 66
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porque se han convertido, mas que en «alternativas», en «complementos» de la
carcel. *

Por otra parte, si bien la Justicia Restaurativa postula un paradigma nuevo,
reemplazando la punicién por la reparacion y la reconciliacion, el hecho de que no
se pronuncie no soélo en contra del Sistema Penal - mas bien intenta
complementarlo - sino tampoco contra la politica del encierro y mucho menos ante
la ocurrencia de hechos considerados graves, no parece que el cambio propuesto
sea significativo.

En cuanto al Abolicionismo mas renombrado en la actualidad, representado
por los holandeses Louk Hulsman y Herman Bianchi y los noruegos Nils Christie y
Thomas Mathiesen, hay en él pocas propuestas concretas de reemplazar las
prisiones por modelos satisfactorios para quienes temen gue sin ellas el mundo se
convertira en un caos.

Asi, contindan los paliativos, pero el problema de fondo - delincuencia que
no se detiene, penas de prisibn con efectos nulos o contraproducentes,
alternativas insuficientes - no se resuelve.

De alli nace la idea de que debe intentarse algo radicalmente diferente.

Este cambio radical podria quizds consistir, simplemente, en generalizar las
innovaciones penales sin atarse a limitaciones o, al menos, soélo admitir
limitaciones mucho menos estrictas que las actuales, particularmente aquellas
gue se basan en conceptos relacionados con la gravedad de los hechos
cometidos.

Es decir, que la posibilidad de que, luego de un exhaustivo proceso de
mediacién con las victimas y/o sus allegados y/o la sociedad, se imponga al
ofensor la obligacion de dedicar una parte de su vida a reparar material o
simbdlicamente el dafio ocasionado sea un procedimiento aplicable aun en casos
graves.

Ademas, la tecnologia ha posibilitado reemplazar la prision de muros y rejas
por un control telematico, al que se le pronostica una eficacia creciente, que
podria, desde el punto de vista cautelar, establecer un control equiparable a la
eficacia de la prision tradicional, siempre que fuera acompafiado por un control
humano personalizado e intensivo. Soélo habria que generalizar su uso.

Pero, para poder generalizar una respuesta al delito integralmente
alternativa al encierro, aun cuando el problemas cautelar estuviera resuelto,
cabe atender a otra de las principales objeciones esgrimidas contra ello, que
sostiene que asi se deteriorarian la prevencién y los principios de justicia
basados en la retribucion

En consecuencia, para conservar el poder de disuasién por una parte y
calmar el requerimiento retributivo de la victimas (reclamo de justicia) por la otra,
esta reparacion deberia ser suficientemente onerosa o dura o extendida en el
tiempo, lo cual se comprueba hoy como algo inexistente pues hoy no se aplican
penas reparativas ante hechos graves, aduciéndose que son irreparables.

También seria un cambio importante intentar la tan deseada resocializacion
mediante una intervencion radicalmente diferente de la que suele aplicarse, no
s6lo evitando intervenciones coercitivas y etiquetamientos negativos > sino
etiquetando en forma inversa a quienes se brinda tratamiento. El éxito,
generalmente aceptado, aun relativamente, de métodos utilizados por
Alcohdlicos Anénimos y comunidades terapéuticas de drogadiccién sugiere un

* Por ejemplo, Larrauri, E. “Las paradojas de importar alternativas a la carcel en el Derecho Penal
espafiol” en Derecho Penal y Ciencias Penales, tomo XLIV - fasciculo I, enero-abrl 1991 Buenos
Aires Ministerio de Justicia 1991 Péags 45 a 63 Pag 46

® El etiquetamiento del delincuente como tal puede ser causa de reproduccién de su conducta,
segun la Teoria del Etiguetamiento (Labelling Approach) de Frank Tannebaum, Edwin Lemert y
Howard Becker. Anitua G. |. Historias de los pensamientos criminoldgicos Buenos Aires Del
Puerto 2005 P&gs 364 a 366.
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tratamiento grupal, en el cual el cambio de actitud puede lograrse por imitacion
social pero, fundamentalmente, por un cambio de rol de delincuente a agente de
cambio. °

A partir de estas consideraciones y desde un enfoque psicosocial basado en
el modelo de una Teoria del Cambio, ’ en este trabajo se intentara analizar la
posibilidad de introducir un nuevo paradigma de respuesta al delito, que intente
diferenciarse cualitativamente de lo implementado hasta ahora.

Asi, y s6lo a titulo de posibilidad a analizar, se describe un modelo
denominado «Prision Virtual Restaurativa», que propone una nueva respuesta
penal mediante «medidas no privativas de libertad», pero complementadas
necesariamente con trabajos reparativos 0 comunitarios serios y controlados y
métodos no tradicionales de tratamiento.

Mediante este modelo se intenta, sin admitir la impunidad, superar las
objeciones al controvertido concepto de «castigo», ® otorgar la posibilidad de un
resarcimiento a las victimas - material o simbdlico, pero sin la simbologia del mero
sufrimiento sino con la simbologia del resarcimiento concreto - y disminuir las
reincidencias delictivas mediante el logro de un cambio facilitado en los autores
de delitos por medios basados en un etiquetamiento inverso al habitual.

Sus alcances, la forma de implementarlo y algunos obstaculos ideolégicos -
particularmente la posible renuencia de las victimas a ser resarcidas en forma
concreta ante hechos que provocan dafios irreversibles y la renuencia de la
sociedad a aceptar que quienes cometieron hechos graves no reciban una pena
aislante y estigmatizadora - fueron investigados mediante una encuesta
preliminar, ° pero se sugiere seguir investigando estos temas mediante encuestas

® La idea de innovar drasticamente en cuestiones de tratamiento obedece a un afan de basqueda
constante de perfeccionamiento. Stanley Cohen ha descripto varias formas de interpretar el
«nothing works» o fracaso de la resocializacién concebido a partir de la investigacién de Robert
Martinson de 1974. Para los conservadores de la ley y el orden el mensaje era: “no se puede
cambiar a los delincuentes, sé6lo se debe proteger a la sociedad con castigos severos, prevencion
e incapacitacion”: Para los liberales sentimentales y criminélogos tecnécratas: “la resocializacion
de verdad nunca se ha intentado en forma adecuada; si las técnica actuales no funcionan,
deberiamos concebir otras”. Para los liberales inflexibles: “se debe desconfiar de la benevolencia;
abandonemos la resocializacién y sustituydmosla por objetivos menos ambiciosos”. Para los
libertarios civiles y centros de justicia: “el tratamiento es un ataque a los derechos humanos, una
extension del Estado terapéutico y una violacion de las normas de justicia y proporcionalidad”.
Para los marxistas: “el tratamiento, obviamente, no funciona porque sélo es un instrumento
ideoldgico que permite concentrarse en el individuo, mistificando la conexién con la estructura
socio-econdmica”. Para Foucault y otros tedricos similares: “la simple idea de que el tratamiento
«funcione» es absurda; este so6lo es otro anillo en la espiral de poder, saber y clasificacion”.
Cohen, S. Visiones de control Social Barcelona PPU 1988 P&g 62. El tratamiento grupal aqui
propuesto se encuadra en la segunda postura y colisiona con las restantes y, por ello, su método,
a pesar de que se acepte sin mayores objeciones en casos de adicciones, es comprensible que se
Ereste, como tratamiento de quienes han delinquido, a criticas contundentes.

Bésicamente en la idea de que si algo no funciona, la solucion, si existe, debe provenir de algo
radicalmente diferente de lo ya reiterada e infructuosamente intentado. Watzlawick, P., Weakland,
J. y Fisch, R. Cambio. Formacion y solucion de los problemas humanos Barcelona Herder 3ra
edicion 1982 Pags 51y ss
® Se toma el concepto que utiliza Antonio Beristain, cuando dice «deben abolirse los castigos y
actualizarse las sanciones»: tanto el castigo como la sancién son penas - y por ello estar en
contra del castigo no necesariamente implica estar en contra del Sistema Penal -, pero el castigo,
en la terminologia propuesta por este autor, es sé6lo aquél en el que la pena es meramente
aflictiva. La sancion, que, por conllevar un elemento de afliccién, a veces por demanda de un
serio esfuerzo, es también una pena, puede tener un sentido repersonalizador y también un
sentido reparativo. En este caso, si bien seria pena, no seria castigo. Beristain, A. “Sanciones
repersonalizadoras en los derechos penales de mafiana. Alternativas sustitutivas de castigo” en
Universitas N° 64 Bogota Pontificia Universidad Javeriana jun 1983 Pags 65 a 90 Pags 70 a 78
° Encuesta correspondiente al trabajo de campo que acompafié una Tesis doctoral en Psicologia
Social (Universidad Argentina John F. Kennedy, 2011). Deym, J. “Crisis de la pena privativa de
libertad” (Tesis Doctoral en Psicologia Social - Universidad Argentina John F. Kennedy) 2011
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cuantitativas mas abarcativas y mas representativas de las representaciones
sociales de la poblacion argentina, tanto de especialistas en la materia como de la
poblacién en general.

Es decir, sin animo de presentarlo como algo terminado y definitivo, se
propone que se profundicen estudios futuros para determinar con precision su
viabilidad o la de sistemas similares, o, eventualmente, concluir qué alcance
podrian lograr, es decir, hasta qué grado serian viables. *

2. Descripcion de la Prision Virtual Restaurativa

A) Concepto

Las consideraciones antepuestas llevan a elaborar un modelo de respuesta
al delito que podria sustituir el encarcelamiento tradicional por un régimen
alternativo, integrado por un sistema de estrecha vigilancia y por la obligacién de
reparar - de forma material o simbdlica - el eventual dafio ocasionado y asistir a
un Programa tentativo de Rehabilitacion.

Este régimen, denominado de Prision Virtual Restaurativa, aplicable a
personas procesadas y condenadas por la Justicia, consiste en un seguimiento
personalizado e intensivo ** complementado por un control telematico y, en el
caso de los condenados, combinado con penas reparativas serias, severas y bien
controladas y con tratamientos grupales basados en un cambio facilitado y un
etiquetamiento inverso.

Por seguir siendo una prisién, aunque electrénica y no de hierro y cemento,
se denomina «virtual». Por tener finalidades de reparacién y de rehabilitacion,
principios fundamentales de la Justicia Restaurativa, se agrega este término. Es
decir, «Prisidn Virtual Restaurativa» es la denominacién que se ha elegido para
designar un modo de respuesta al delito que generaliza modos que hoy existen
pero estdn muy atados a restricciones.

B) Finalidades

Las finalidades son: evitar los problemas, especialmente estructurales, del
encierro, que afectan al detenido y a sus familiares y allegados; posibilitar que el
mismo ofensor contribuya a aliviar el sufrimiento ocasionado a las posibles
victimas mediante la reparacion material o simbdlica (reparar simbélicamente un
dafio irreversible con tareas productivas a titulo de composicién); y lograr una
mayor seguridad en la poblacién mediante la disminucién de hechos ilicitos por
menor reincidencia delictiva resultante de un tratamiento mas efectivo de los
ofensores fuera del &mbito del encierro.

Asi, pueden sefialarse:

Mantener intacta la dignidad de quien haya delinquido - y hasta aumentarla -
al otorgar un sentido a la pena mediante el reemplazo del castigo basado en

es.scribd.com/doc/79580462/Crisis-de-La-Pena-Privativa-de-Libertad-Cuerpo-Central y
es.scribd.com/doc/79633362/Crisis-de-La-Pena-Privativa-de-Libertad-Anexos

1% as conclusiones del andlisis de la encuesta preliminar - cuyos resultados no se muestran aqui
ya que, por la forma en que se llevaron a cabo, solo tuvieron caracter de tentativas y provisorias -
indicaron que existe mas aceptacion que rechazo de este modelo, pero que se considera que su
implementacién, en la mayoria de los casos, no es aconsejable en lo inmediato. Deym op cit

' Tal como la intensive probation, sistema utilizado en Estados Unidos que consiste en que la
persona quede en libertad pero con un alto nivel de control y obligaciones a cumplir. Larrauri, E.
“Control del delito y castigo en Estados Unidos” en Hirsch, A. von Censurar y castigar Madrid
Trotta 1998 Pags 11 a 17 Pag 15
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provocar sufrimiento sin sentido por una obligacién, igualmente penosa pero con
sentido, de reparar realmente el eventual dafio producido.

Minimizar el dafio colateral a los familiares y allegados de los encarcelados al
evitar los inconvenientes y dolores innecesarios que el encierro inevitablemente
les acarrea.

Evitar o minimizar la destruccién innecesaria de familias por la ausencia
forzada de un miembro o por necesidades econdmicas insatisfechas derivadas de
su incapacitacion laboral.

Dar la posibilidad a las victimas, a sus familiares o a la sociedad de ser
realmente resarcidos - en forma material o simbdlica, pero siempre en forma
efectiva y a total satisfaccion de la parte ofendida - por el dafio recibido.

Dar al ofensor condenado la posibilidad laboral y econémica de mantenerse
insertado en la sociedad al atender primero sus necesidades de subsistencia y
luego darle la posibilidad de obtener un sueldo como operador del mismo sistema.

Motivar a quien delinquioé no solo a no volver a hacerlo sino también a ayudar
a otros infractores a rehabilitarse y a convertirse en un forjador, por métodos
pacificos y no delictivos, de un mundo menos violento y mas justo.

Ir despoblando las céarceles, para irlas reemplazando por organismos de
vigilancia en libertad.

Aumentar la seguridad de la poblacién minimizando el riesgo de reincidencia
delictiva ** por medio de la vigilancia al establecer un control, que, a pesar de
efectuarse en libertad, seria sumamente estricto y efectivo. > También puede
considerarse disminuir la reincidencia delictiva por la misma excarcelacién al
evitar que la humillaciébn y la estigmatizacibn que el encierro generalmente
acarrea, empeoren moralmente al recluso y, en consecuencia, contribuyan a
aumentar su propension a delinquir.

C) Reglamentacion

Cabe sefnalar que pretender una formulacién juridica de la Prision Virtual
Restaurativa introduciria las consideraciones en otra disciplina que, ademas
requeriria una minuciosidad que sélo se puede satisfacer con un manejo experto
de términos ajenos al enfoque psicosocial elegido y la expondria a la critica que
puede recibir todo cuerpo legal.

Sin embargo, aun a riesgo de usar un lenguaje inadecuado, puede
delinearse un esbozo del pensamiento que subyace al concepto, a sus
finalidades, a una eventual implementacion vy, finalmente, un esbozo de
reglamentacion, recordando que es sélo un ejemplo tentativo y, por ello, se
redacta en forma sintactica de futuro potencial, sujeto a todo tipo de critica y/o
modificacion.

2 Este objetivo aparece como paradojal si se cree que el sistema es menos disuasivo que el
encierro tradicional. No lo es si se considera que el contagio delictivo seria inexistente y los
grupos de autoayuda lograrian eliminar las actitudes delictivas de sus integrantes. En el trabajo de
campo mencionado muy pocas respuestas consideraron que el delito aumentaria, hubo mas
respuestas que consideraron que disminuiria, pero la mayoria respondié que no lo podia prever.
Esto implica la necesidad de implementar el eventual sistema con mucha cautela y evaluando
cuidadosamente los planes piloto para determinar la incidencia en un item de tanta importancia.
Si los resultados fueran negativos, este sistema no tendria sentido.

13 Esto es teniendo en cuenta que "...las posibilidades tecnolégicas hacen que el control tienda a
ser mas efectivo y de més calidad que el de los muros prisionales [porque] se puede conocer de
un modo mas concreto, rapido y perfecto al vigilado, no sélo dénde esta y lo que esta haciendo,
sino incluso también, si se quiere, lo que esta sintiendo”. Gudin Rodriguez-Magarifios, F.
“Medidas de seguridad bajo régimen de control electréonico” en Revista de Derecho Penal Vol
2009-1 Buenos Aires Rubinzal-Culzoni 2009 Pags 287 a 322 P&g 306. Por otra parte, la
vigilancia no seria una pena sino una medida de seguridad.
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Esta reglamentacion desea evitar la critica de que por desconocimiento de
disposiciones legales se presente un modelo inviable en el mundo juridico actual.
Es decir, lo que sigue sera siempre considerado de lege ferenda.

D) Enunciado

Otorgar la posibilidad de cumplir la pena en una Prision Virtual Restaurativa
seria facultativo para el juez de la causa y su aceptacion optativa para el
condenado. **

El integrante de este régimen firmaria un convenio por medio del cual se
someteria a un estricto sistema de control y se comprometeria, ademas, a la
reparacion del dafio que supuestamente ocasion0, con dinero, trabajos o0 servicios
a favor de las victimas, de sus familiares o de la comunidad y a asistir a un
programa de rehabilitacion. *°

a) Estricto sistema de control

El vigilado usaria un dispositivo electrénico o similar ** para que su
localizacion estuviera siempre registrada y no podria salir de un determinado
ambito geogréfico.

Deberia concurrir diariamente a una Oficina de Control, donde describiria en
forma detallada todas sus actividades en las ultimas veinticuatro horas, informaria
de las planeadas para los préximos siete dias y explicaria las eventuales
modificaciones al plan en vigencia. Ademas, daria datos de todas las personas
con las que interactué y/o interactuara en los proximos siete dias, para que éstas
fueran localizables. Estas personas podrian ser entrevistadas por el personal de
la Oficina de Control y serles solicitados datos acerca de la conducta del vigilado.

Se le adscribirian uno o mas oficiales (como los oficiales de Probation) para
la evaluacién de su conducta. A medida que fuera dando pruebas satisfactorias
de confianza, la intensidad de la vigilancia podria ir disminuyendo, hasta que,
eventualmente, pudiera concedérsele un alta provisoria o definitiva. *’

El alta definitiva solamente seria otorgada por el juez de la causa, basandose
en los informes de los oficiales de la Oficina de Control, en todo dato adicional
gue obtuviera y en su propio criterio.

En el caso de los procesados no condenados que estuvieran integrando este
régimen, el alta - definitiva - sobrevendria autométicamente si el proceso
culminara con el sobreseimiento o la absolucién del acusado y no quedaran para
€l otras causas pendientes

El juez podria solicitar la presencia del vigilado en todo momento que lo
creyera conveniente para evaluar personalmente su conducta.

! | os procesados no son aqui considerados pero la libertad vigilada podria extenderse para ellos,
aun cuando, antes de estar condenados, no seria pertinente el trabajo reparativo ni la
concurrencia al programa de rehabilitacion.

!* Este régimen incluye institutos tales como la suspensién de juicio a prueba, articulos 76 bis y ss
(titulo XII), la condenacion condicional, articulos 26 a 28 (titulo Ill) y la libertad condicional,
articulos 13 a 17, todos del Codigo Penal, pero es mas severo porque no sélo impone pautas de
conducta o prohibiciones sino que ejerce un control diario, permanente y estricto.

'® Lo habitual es usar brazaletes o tobilleras. Tecnolégicamente parece mas seguro un chip
subcutaneo y, por razones de privacidad, queda oculto y previene mejor el riesgo de
estigmatizacién, pero su uso no esta extendido por ahora y podria provocar el rechazo del usuario.
Es un tema a debatirse.

" Este tema es espinoso porque introduce necesariamente el concepto de «peligrosidad», que es
altamente repudiado por todo el arco critico-garantista. Pero no por ello deberia mantenerse
vigilado innecesariamente a todos o basarse exclusivamente en el tipo y la gravedad del hecho
cometido. De todos modos, es un punto transable.



b) Reparacion del dafio

Se detectarian todas las eventuales victimas del delito cometido y se
procuraria la realizacion de una Mediacion Penal con el ofensor y cada
damnificado por separado o en forma conjunta, en la cual se pactaria la forma de
reparacion del dafio producido con dinero, trabajos o servicios a favor de las
victimas, de sus familiares o de la comunidad.

Si la mediacion tuviera éxito, el vigilado procederia a cumplir con lo pactado
con los damnificados en forma de pagos, trabajos y/o servicios. Si fallara, total o
parcialmente, o bien el juez entendiera que lo pactado fuera insuficiente o
exagerado, un grupo de profesionales podria encargarse de dictaminar la
reparacion o su complemento y la forma de llevarla a cabo. Aun asi, el tipo de
tarea podria ser consensuado con el ofensor, tomando en cuenta tanto las
necesidades de la sociedad y de la victima, como las necesidades, habilidades y
preferencias del ofensor. '

El tiempo que se necesitara para completar la reparacion podria ser mas
largo que la condena a prisibn que hubiera correspondido en caso de no
aceptarse la integracion al régimen y no tendria ninguna relacién con el tiempo de
vigilancia, ya que podria ser indistintamente mayor, igual o menor que éste. *° La
exigencia de reparacion de los dafios provocados podria ser muy severa y, en
caso de no serlo, por no existir dafios o ser menores frente a la gravedad
imputada, como en las tentativas, podria ser intensificada por el tribunal, de modo
gue no existiera ninguna clase de impunidad.

Sin embargo, para dar la posibilidad al infractor de continuar interactuando
con la sociedad - si bien, como quedé dicho, puede ser bajo estrecha vigilancia - y
poder obtener al menos un ingreso minimo de supervivencia, el condenado a
trabajos reparativos o comunitarios podria realizarlos a tiempo parcial, dedicando
el resto de la jornada a actividades remuneradas. En caso de no poder conseguir
trabajo y, asi, valerse por sus propios medios, el sistema deberia proveerle de un
ingreso que garantice su subsistencia, a cambio de una eventual contraprestacion
de trabajos y/o servicios.

En cuanto al cumplimiento de las obligaciones reparadoras, éste deberia ser
evaluado por los oficiales de la Oficina de Control en primera instancia y en
instancia superior por el juez de la causa.

c) Programa de Rehabilitacion

'8 Este consenso quedaria limitado por la necesidad de imponer tareas Utiles pero de alguna forma
penosas, de modo que se contemplarian los deseos del ofensor pero la decision final quedaria a la
consideracion de las autoridades judiciales. Podrian considerarse opciones de tipo de tarea
contrapuesto a tiempo. Por ejemplo, un afio de trabajo de limpieza equivalente a dos afios de
trabajo administrativo.

% Queda clara aqui la intencién (siempre sujeta a revision y criticas) de separar conceptualmente
la vigilancia de la reparacién. La primera se considera aqui medida de seguridad, la segunda es
considerada pena, porque consiste, a través en la obligacion de realizar tareas reparativas. En el
Derecho aleméan, Claus Roxin propuso que la reparacion fuera una «tercera via» del Derecho
Penal junto con las penas y las medidas de seguridad. El tema admite discusién, ya que podria
existir en la reparacion algun tipo de consenso por parte del ofensor y, entonces, no seria una
pena por falta del elemento coactivo. Pero puede haber consenso en el tipo de tarea, y coaccion
en la realizacion de alguna tarea si se evita el encierro.
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Al menos una vez por semana el vigilado deberia concurrir a reuniones
grupales con pares y profesionales, donde su presencia podria ser exigida, pero
no asi su adhesién al Programa. %

Se lo invitaria a trabajar a favor del desarrollo de este Programa, que
consistiria, como minimo, en ayudar a los vigilados a reintegrarse eficazmente a
la sociedad, pero podria tener objetivos mas amplios. %

Durante el tiempo que estuviera sin alta, el vigilado seria considerado un
integrante pasivo del sistema. Durante ese tiempo, en caso de necesitarlo, el
sistema deberia proveerle de un ingreso que garantizara su subsistencia, pero
una vez obtenida el alta, el ex-vigilado podria optar por retirarse del Programa
total o parcialmente o continuar integrado como operador activo. Esto ultimo
implicari2a2 una remuneracion que le permitiera vivir dignamente y mantener a su
familia.

E) Implementacion

Se plantea, ante una eventual implementacion de este modelo, como, dénde
y cuando podria llevarse a cabo.

La forma de llevarlo a cabo seria mediante una politica paulatina de
excarcelacion e implementando 1) controles personalizados muy estrictos,
incluyendo mecanismos de localizacibn permanente mediante dispositivos
teleméticos, 2) tareas reparativas, en beneficio de las victimas o de la
comunidad, serias, controladas, severas y extendidas en el tiempo, y 3) grupos de
autoayuda similares a los utilizados por Alcohdlicos Anénimos o comunidades
terapéuticas.

Su posible implementacion (o de un programa similar) est4 pensada para la
Republica Argentina, sin descartar que primero pueda implementarse en otras
partes del mundo. Pero hay que sefialar que una eventual implementacion de
algo al menos similar a lo presentado es totalmente tentativa y esta sujeta a
multiples circunstancias y, en especial, a la voluntad politica de llevarla a cabo.

2 ge presenta este tratamiento como cambio facilitado, en contraposicion a los tratamientos
coactivos. Aqui se propone que la presencia del usuario del régimen sea obligatoria, pero su
actuacion en el Programa, sus dichos y actitudes no deberian ser condicionadas por ninguna
autoridad penal ni ser usadas para evaluar su conducta, por lo cual deberia ser confidencial todo
lo actuado dentro del grupo.

% Una propuesta mas audaz, quizas utépica, pero que podria presentarse, al menos, como sujeta
a posibles pruebas antes de ser descartada, fue que los grupos tuvieran actividades que se
extendieran a obras benéficas o de utilidad social, tales como las que llevan a cabo algunas ONG.
Esta idea fue concebida en conversaciones con personas detenidas que manifestaron deseos de
colaborar en ese sentido una vez que estuvieran libres y se convalidé durante conversaciones
previas y posteriores a las etapas formales (preguntas segin guia de entrevista y llenado de
cuestionarios) del trabajo de campo. También en las entrevistas se recibieron noticias de
personas que siguieron efectuando como voluntarias las mismas tareas de colaboracién social
impuestas por una Probation una vez terminada ésta. Es mas, la idea que se elaboré a partir de
estas consideraciones es que el Programa tendria como consigna mas amplia, contribuir, por
medios pacificos y no delictivos, a transformar el mundo actual en un mundo menos violento y mas
justo, dandosele la posibilidad a cada participante para hacer su propio aporte. Quizas suene
ingenuo pensar en catalogar a quienes han delinquido como candidatos a comprometerse con el
bienestar de la sociedad. Sin embargo, la idea del cambio profundo lleva a proponer esto a quien
ha delinquido etiquetandolo «al revés», procedimiento que es uno de los pilares del modelo. No
se pasa por alto la dificultad de implementar estas actividades en la rutina del vigilado y dentro de
su programa de reparacion a las victimas o de servicios comunitarios. Es un tema que deberia
estudiarse cuidadosamente.

%2 sjguiendo con la propuestas de las actividades benéficas y de utilidad social, la incorporacion al
Programa de vigilados liberados podria hacer crecer las mencionadas ONG, cumpliendo el triple
propésito de servir a la sociedad, dar una salida laboral a quienes han delinquido en el pasado y
mantenerlos no sélo fuera del mundo delincuencial sino en sus antipodas, tomando en cuenta la
importancia, de un giro de 180° en las actitudes.
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La Prisibn Virtual Restaurativa no pretende ser, por ahora, una propuesta
legislativa, sino que es so6lo un modelo utilizado como simple herramienta para
proponer un estudio psicosocial, del cual si podria derivarse - pero también
reformularse o descartarse - una propuesta final de este tipo.

Los pasos para lograr una implementacion requieren la realizacion de
estudios cuantitativos complementarios y, en caso de resultados favorables, de su
aceptacion, primero a nivel académico y luego a nivel legislativo, y sélo entonces
de la realizacion de planes piloto y evaluacion de sus resultados. De modo que
no se puede prever un tiempo de realizacion y se debe prever que, de ser
aceptada la idea, habria un tiempo para lograr un cambio de paradigma penal y
un tiempo para su materializacion.

F) Alcance

Si bien la generalizacion de la aplicacion de la Prision Virtual Restaurativa es
un objetivo que soslaya a quien adjudicérselo, porque, al no detallarlo, sostiene -
tacitamente - que es para todos, esto es practicamente inviable.

En primer lugar porque, a pesar de la tecnologia, que a nivel mundial hoy
funciona bien - aunque hubo gruesas fallas en la Argentina - es posible que
algunas personas sean incontrolables. Por ejemplo, aquellas que hoy, siendo
inimputables, estan sujetas a medidas de seguridad. Otro ejemplo estaria dado
por personas que serian totalmente incontrolables por presentar psicopatias
presuntamente indicadas por la indole del hecho cometido. ?® Finalmente, otras
que, debido a presentar adicciones, necesariamente requeririan un internamiento
mas o menos prolongado para su recuperacién. 2*

Pero, también, porque no se puede pensar en una implementacion repentina.
Esta deberia ser necesariamente paulatina y, por lo tanto, seria necesario
priorizar con quien comenzar su otorgamiento. Por ejemplo, cabe preguntar si los
primeros otorgamientos habrian de ser para quienes ya han pasado por la prision
0 para condenados nuevos.

Estos interrogantes quedan abiertos y no hacen a la esencia del sistema. %°

Es decir, en suma, que, en cuanto a sus alcances, en lineas generales,
estaria dirigido inicialmente a personas que hubieran estado encarceladas y
tuvieran buen prondstico de cumplimiento de normas e irlo extendiendo a todas
las personas que se presumiera que razonablemente podrian ser controladas
fuera de la prision y que estas personas podrian ser quienes ya hubieran estado
encarceladas o no. Los trabajos de investigacion ulterior deberian indicar la

% Este tema se presenta a discusion, por cuanto no esta unanimemente admitida la demostracion
cientifica de que los autores de determinados delitos, como los sexuales, sean necesaria y
compulsivamente reincidentes, pero es una creencia muy generalizada aun entre especialistas en
conducta humana.

** De todos modos, este internamiento en centros de recuperacién no necesariamente deberia
tener caracteristicas de prision.

% Un candidato interesante a recibir el reemplazo de un encierro pasivo por una tarea reparativa
podria ser Omar Chaban, responsable de estrago culposo. Una reparacién a considerar seria
trabajar por muchos afios, quizas el doble de su condena a prisién, como inspector de seguridad
de locales de espectaculos. Nadie mejor que €l para conocer los problemas derivados de
irregularidades y sobornos. Su sueldo (o gran parte de él si trabajara full-time en esto) podria
destinarse a indemnizar a los parientes de las victimas. (Al fin y al cabo, si se indemniza a los
parientes de personas muertas por el terrorismo de Estado ¢por qué no aqui?). Pero, por una
parte, habria que constatar que esta conversion de penas fuera aceptable para él (en definitiva,
serian mas afios) y, por otra - y esto es casi inimaginable -, que los padres de las victimas,
mientras el paradigma del encierro estuviera aln fuertemente vigente, aceptaran que el
responsable de las muertes de sus hijos estuviera fuera de una prision tradicional. EIl posible
cambio de la actitud vindicativa de las victimas si se acostumbraran a recibir respuestas
reparativas es uno de los temas que se propone continuar investigando.
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viabilidad de aceptar dentro de este régimen a autores de hechos graves, solo de
algunos hechos graves, solo de hechos de gravedad media o bien, como ahora,
sé6lo de los «delitos de bagatela».

G) Consideraciones adicionales

Continda la exposicion de ideas, en forma de reglamentacion
complementaria, que, de ninguna manera, pretenden definir el modelo. Son
simplemente ideas al respecto y no hacen a la esencia de lo que aqui se
pretende, que es un cambio en dicho sentido pero no necesariamente el
descripto.

a) Operadores del sistema

Se considera la posibilidad de que sean los mismos egresados del sistema
mas un nuevo tipo de profesionales quienes se encarguen de la conduccion del
programa.

La Oficina de Control ante la que se deberian presentar inicialmente en
forma diaria los Vvigilados, seria inicialmente conducida por personas
seleccionadas entre actuales oficiales de Probation (en los paises que los tienen)
y, eventualmente, personal del actual Servicio Penitenciario que solicitara el
cambio ?° y el Programa de Rehabilitacion estaria dirigido inicialmente por
profesionales tradicionales (psiquiatras, psicologos, trabajadores sociales,
docentes).

Pero los conductores del Programa de Rehabilitacion se irian progresiva y
naturalmente reemplazando por integrantes convertidos en operadores activos y
tanto en la Oficina de Control como en el Programa de Rehabilitacién se irian
incorporando profesionales especializados egresados de una carrera universitaria
gue se crearia ad-hoc. Esta carrera daria instruccidon en temas de Derecho,
Psiquiatria, Psicologia, Antropologia, Sociologia y otras disciplinas, pero
fundamentalmente seria un entrenamiento continuo en comprender y ayudar al
ser humano necesitado. Las condiciones de ingreso a la carrera y la obtencion
del titulo habilitante estarian sujetas a una evaluacion profunda de la disposicion
del interesado a comprometerse de una forma humana y constructiva en la ayuda
al condenado y en incentivar su rehabilitacion.

b) Criterio de incorporacion y egreso

En cuanto a las personas candidatas a ingresar al régimen de Prision Virtual
Restaurativa, los criterios para otorgar y revocar la posibilidad de estar en él
serian los siguientes:

La sustitucion de la pena privativa de libertad por este régimen se otorgaria
de acuerdo con el criterio de posibilidad de controlar al procesado o condenado
fuera de prision.

En cuanto al egreso, si bien la causa sélo se extinguiria cuando se diera
tanto el alta definitiva concerniente a la vigilancia como cumplida la reparacion,
guedaria la posibilidad de bajas por incumplimiento.

El incumplimiento generaria la baja del régimen, pero, ademas, no se
descarta que haber transgredido normas pactadas pudiera acarrear una sancion

% Esto no debe entenderse como que dichas personas siguieran perteneciendo al Servicio

Penitenciario, ya que éste no deberia administrar, como esta previsto hoy, medidas no privativas
de libertad.
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penal, ya que se basaria en la ruptura de una clausula contractual. Estas penas
podrian ser privativas de libertad o podrian ser canjeadas conjuntamente con la
pena original por un reingreso al régimen.

c) El control del sistema

Cabe ahora responder a la pregunta: ¢Quién controla a los que controlan?

Es evidente el peligro que este sistema de no castigar pero si supervigilar
podria desembocar en una degeneracion pandéptica denunciada primeramente en
la novela 1984 de George Orwell y luego en los escritos de Michel Foucault en su
critica a todo proyecto basado en la adopcion por parte del Estado de las ideas
panopticas introducidas por Jeremy Bentham al definir la arquitectura ideal de las
prisiones.

Para evitar este peligro, el control de los controladores podria ejercerlo la
misma comunidad, mediante auditorias realizadas por un jurado, cuya integracion
y funciones se deberian reglamentar para lograr garantia de transparencia en el
funcionamiento del sistema.

3. Objeciones previsibles al modelo PVR

A) Al control telemético

Si bien las alternativas a la prision son consideradas en ciertos casos
mejores que ésta, el tema de la seguridad es un obstaculo primordial, ya que se
asocia automaticamente la inocuizacién con los muros y las rejas, 2" inspirandole
a la poblacién desconfianza cualquier otra alternativa cautelar.

Por lo tanto, para compatibilizar objetivos que no inquieten a la poblacion, si
se deseara expandir el uso de la libertad vigilada, seria absolutamente necesario
para dar un mensaje tranquilizador implementarla a través de mecanismos que
aseguren un control inobjetable, es decir, una vigilancia muy estricta y
personalizada, superior incluso a la Intensive Probation que se aplica hoy en
casos de liberados condicionales con riesgo presunto de fuga o reincidencia. %

Sin embargo, es cierto que, en términos de seguridad, no se acepta
facilmente la idea de que el control telematico pueda ser eficaz. En la Argentina
hubo crimenes cometidos por personas que estuvieron bajo dicho control que
desprestigiaron considerablemente el sistema. Particularmente contribuyé a esto
un resonado cuddruple crimen, a fines de julio de 2008, en el que fueron
asesinados a sangre fria dos hermanitos de corta edad, presuntamente a manos
de quien estaba monitoreado electrénicamente. > Ante este hecho, se expandié

*" Ello lleva a los jueces, con demasiada frecuencia, a recurrir sin necesidad a la prisién

preventiva. Si bien los excesos de la prisidn preventiva no es un tema de este trabajo - mereceria
un extensisimo tratado aparte que aqui ya no es posible darle - es imposible dejar de reconocer el
creciente clamor de las objeciones contra su uso y, particularmente en la Argentina, su abuso: “La
mayoria de los ciudadanos bienpensantes respiran con alivio cuando cualquier sospechoso de
criminalidad de trascendencia publica es encerrado a despecho de su probable inocencia”. Nifio,
L. F. Estudios penales Buenos Aires Fabian J. Di Placido 2007 Péag 157

%8 Sistema utilizado en Estados Unidos gue consiste en que la persona quede en libertad pero con
un alto nivel de control y obligaciones a cumplir. Larrauri, E. “Control del delito y castigo en
Estados Unidos” en Hirsch, A. von Censurar y castigar Madrid Trotta 1998 Pags 11 a 17 Pag
15

* | a referencia es a la ola de protestas que levanté la libertad vigilada con tobillera electrénica
otorgada previamente al autor del cuadruple asesinato (Argentina, julio 2008) en la localidad
bonaerense de Los Cardales, Campana, en la que dos de las victimas fueron unos hermanitos de
once y ocho afos. El juez Nicolds Schiavo, quien habia concedido la libertad vigilada, fue
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la idea de que una persona con pulsera o tobillera puesta puede facilmente
cometer un crimen y hasta que, en casos compulsivos, como se caracteriza en el
imaginario colectivo a los casos de ofensores sexuales, los vigilados llevarian a
cabo hechos ilicitos aun sabiendo que serian inmediatamente descubiertos.

Pero también, mas alla de las objeciones «conservadoras» que apuntan a la
seguridad de la poblacion, desde posiciones «progresistas» se ha considerado
gue el control personalizado basado en controles telematicos en vez de estar
basado en los tradicionales muros y rejas, corre el riesgo de generar una
sociedad panoptica y totalitaria, ya que se crearia ante esta consigna una
vigilancia mas desarrollada, que se aplicaria facilmente a un mayor niamero de
personas.

B) A lareparacion de delitos graves contra las personas

Existe también la objecion a la generalizacion de los trabajos reparativos.
Con respecto a la reparacion, el jurista aleman Claus Roxin sostiene que puede
dar como resultado una atenuacion de la pena y en algunos casos leves sustituirla
totalmente, 3! pero que en casos graves se necesita siempre un castigo, que
podra atenuarse si hay reparacion pero de ninguna manera desaparecer.

El mismo Roxin, a pesar de ser un propulsor entusiasta y activo de la
reparacion y que tan contundentes argumentos diera a favor de ella, advierte:
“Naturalmente que hay hechos que no son susceptibles de ser reparados, como
los homicidios o los delitos violentos brutales. Aqui un castigo es tan
imprescindible como lo es en delitos patrimoniales graves o en los delincuentes
reincidentes”.

Probablemente es porque considera que la reparacion nunca puede ser tan
dura como la pena. Si lo fuera, no seria escollo para la prevencién negativa - aun
asi Roxin opina que el castigo tampoco es preventivo porque el que planea un
hecho ilicito cree que no sera descubierto ** - pero si para la prevencién general
positiva. La no aceptabilidad social de un sustituto del castigo seria causa
suficiente como para no prescindir de dicho castigo.

En la investigacion preliminar llevada a cabo se comprob6é que una
representacion social de una reparacién draconiana (es decir, severa, mediante

sometido a juicio politico. “El jurado de enjuiciamiento conformado para estudiar el caso del juez
de garantias Nicolas Schiavo se reunié por primera vez y consider6 que posee jurisdiccion y
elementos suficientes para iniciar el proceso de remocién del magistrado”. “Se inici6 la instruccion
del jury al juez Schiavo” Diario La Nacion 8 de octubre de 2008. También Kent, J. “Pulseras
electronicas. Los componentes de un inesquivable debate” en La Ley. Actualidad Afio LXXII N°
156 Buenos Aires La Ley 2008 Pags 1 a2 Pags 1/2
% por ejemplo, Raul Zaffaroni considera tan seriamente esta posibilidad que puede interpretarse
que es aun a costas de mantener el sistema carcelario: “Es posible que dentro de pocos afios la
carcel tenga una aplicacion mucho mas reducida que la actual, pero esto no debe ser materia de
alegria para nadie, porque la perspectiva mas cercana es que sea reemplazada por controles
electrénicos de conducta, que serian mas baratos y, por ende, podrian aplicarse a un nimero
indefinido de personas, lo que permitiria una sociedad mucho mas represiva que la actual’.
Zaffaroni, E. R. revistappp.com.ar/phpbb/viewtopic.php?t=243 “La carcel’ marzo 2008
% “Pero incluso en los delitos mas graves, los esfuerzos de reparacion pueden desarrollar un
efecto de atenuacion de la pena. Si alguien infiere a otro lesiones corporales de gravedad con
dafios permanentes, las consecuencias del delito, por muy serios esfuerzos que se hagan, no
pueden desaparecer del mundo. Pero un eventual arrepentimiento del autor y asumir los costos
hospitalarios y la financiacion de otras medidas para hacerle la vida méas facil deben reducir
también, en un caso asi, la pena”. Roxin, C. “Penay reparacion” en Anuario de Derecho Penal y
3(%iencias Penales Madrid Ministerio de Justicia e Interior 1999 Vol LIl Pags 5a 15 Pag 11

Ibid
%3 “E| efecto intimidatorio de las amenazas penales también es escaso, ya que el comportamiento
del delincuente va acompafiado, en principio, de la optimista premisa de que no va a ser
capturado”. Ibid
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trabajos duros y extendidos en el tiempo) no existe, aunque no se trata de un
concepto que no pueda elaborarse. Pero, por ahora, las legislaciones y
disposiciones judiciales sobre reparaciones, limitadas a casos leves, han marcado
el concepto de liviandad de cualquier alternativa.

Por otra parte, también existen, en resguardo de la proteccion de los
ofensores, objeciones para la participacion de las victimas, basadas en que
admitir sus exigencias podria otorgarles demasiado poder. **

C) A incentivar cambios de actitud

Con respecto al incentivo para el cambio profundo de actitud, existe en las
areas mas bien conservadoras un gran escepticismo en lograrlo. Pero, ademas,
la idea de «convertir» a alguien choca contra ciertas criticas que sostienen que
impulsar un cambio de actitud es violentar al individuo y que ello no es licito ni ain
con los peores criminales.

Michel Foucault es uno de los més exaltados denunciantes de los intentos de
reforma moral. * Por otra parte, Elias Neuman aporta una visién negativa acerca
de las expectativas generales sobre una posible conversion de los delincuentes,
al afirmar que «no se debe» tender a la perfecciéon moral del recluso. * Sin
embargo, pareceria contradecir esta afirmacion cuando se refiere a casos
particulares, ya que en el mismo texto, unas paginas mas adelante, sefala que
‘hay gente con una abismante capacidad de mal que, de pronto, al brindarseles
una minima oportunidad, un pequefio estimulo de confianza que tal vez nunca
sintieron, cambian provechosamente” y que conoce casos de peligrosos
delincuentes en que esto realmente ocurrié. 3’

4. ¢Cambio posible o imposible?
A) Conceptos objetables

a) Una sociedad sin prisiones

¥ E| penalista argentino Alberto Bovino, aun cuando se manifiesta critico en muchos aspectos del
Sistema Penal, expresa sus reservas con respecto a brindar excesivo poder de intervencién a la
victima, ya que, desde el punto de vista garantista, la protecciéon del ofensor podria quedar
expuesta. Bovino, A. “La victima como preocupacion del abolicionismo penal” en Maier, J. B. J.
gcomp) De los delitos y de las victimas Buenos Aires Ad-Hoc 1992 Pags 261 a 279 Péag 279

® Foucault, M. Vigilar y castigar. El nacimiento de la prision Madrid Siglo XXI 262 edicion 1997
Pag 26. Foucault, M. Microfisica del poder Madrid Siglo XXI 32 edicién 1991 pag 96. Foucault,
M. “La verdad y las formas juridicas, 4® conferencia” en Foucault, M. Estrategias de poder
Barcelona Paid6s 1999 Pags 221 a 239 Pag 225. Foucault, M. La vida de los hombres infames
Madrid La Pigueta 1990 P&gs 231/232.

% “Coincido plenamente con Lopez Rey y Arrojo (en Cuestiones penoldgicas Tucuman Richardet
1925 P&g 51) cuando, al enunciar su obra sobre la Readaptacién moral integral del delincuente,
sostiene que no hay que hacer de él, mediante costosos tratamientos y servicios, un hombre mejor
que el que no lo es. Lo que si importa es hacer del recluso un hombre que, aunque no
moralmente perfecto, pueda conducirse, una vez en libertad, al igual que los demas, que, por otra
parte, tampoco son moralmente perfectos”. Neuman, E. “Criminologia y reforma carcelaria” en
Neuman, E. (dir) Problemas actuales de la Criminologia Argentina. Volumen N° 1 Buenos Aires
Pannedille 1970 Pags 139 a 163 Pag 143

3" “Cuento en estos momentos con dos experiencias sobre peligrosos delincuentes que se han
rescatado a si mismos de la lobreguez en que vivieron en libertad y viven en prisién por el fruto de
una mano amistosa o la compafiia de un buen libro que les acerca esa mano. Esto puede parecer
idilico a los descreidos o absurdo a quienes suelen utilizar la légica abstracta de sus profesiones
mas alla de éstas.” Neuman “Criminologia y reforma...” op cit Pag 149:
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¢Puede existir una posible sociedad que prescinde, al menos para la
mayoria de los autores de hechos ilicitos, de la prision tradicional?

Las criticas al sistema carcelario alientan que, al menos, se piense en tal
posibilidad. Pero existe rechazo o, al menos, descreimiento a considerarla
seriamente. *® Este rechazo ya habia sido anticipado por el criminélogo noruego
Thomas Mathiesen, cuando sefiald, a raiz de las dificultades que tuvo para lograr
la atencién hacia su propuesta abolicionista institucional, que “no ha habido nunca
una transformacion social importante en la historia de la humanidad que no haya
sido considerada poco realista, idiota o utOpica por la gran mayoria de los
expertos”. ¥

Las leyes - ya sean fundadas en principios retributivos o preventivos
(inocuizadores y disuasivos) - exigen que el delito se «pague», especialmente
cuando es grave, con pena de prision. Existe un consenso general que apoya las
alternativas al encierro para casos de hechos leves, pero cuando el hecho es
considerado grave la introduccion de estas alternativas se cuestiona por
insuficiencia de retribucion, por insuficiencia de escarmiento y por insuficiencia de
seguridad. Ademas, el principio de legalidad ata las manos de los jueces,
quienes, a veces sin desearlo, se ven obligados a dictar el encarcelamiento y, asi,
s6lo pueden minimizar, dentro de los rangos que la ley permite, la severidad de la
sentencia. *°

Por otra parte, quienes sugieren suprimir las prisiones se enfrentan con la
pregunta «entonces, ¢qué haremos con los delincuentes?» y, por lo general, no
tienen respuestas elaboradas, como si ellos también compartieran la irrealidad de
cualquier propuesta. Esta pregunta apunta, particularmente, a los autores de
hechos graves.

Asi, actualmente existe una situacién paradodjica, porque mientras se
reconoce la grave crisis que envuelve a la pena de prision y los fracasos, en
lineas generales, en llevar a cabo dentro de sus estructuras la ideologia del
tratamiento, esta pena es hoy considerada necesaria en lo que a ciertos hechos
ilicitos y a ciertos ofensores se refiere.

En general, los que rechazan el cambio aseguran que prisiones habra
siempre. Algunos creen, como Michel Foucault, que la pena de prisibn seguira
siendo socialmente aceptada como la Gnica manifestacién del control estatal ** y
que toda sociedad que renunciase a esta pena firmaria, a un tiempo, su propia
sentencia de muerte porque acordaria la abolicion de la propia sociedad

B Enla presentacion de un articulo denominado, precisamente, “Una sociedad sin prisiones”, el
autor, quien desea profundizar en este enfoque, se ataja confesando que el mismo titulo suena
utdpico y se pregunta qué sociedad querria o podria arreglarse sin prisiones. Sefiala que en las
representaciones de derecho y orden esta incorporada la idea de que los perturbadores de la paz
social, como ladrones, violadores o asesinos, deben ser detenidos por la policia, encarcelados y
permanecer en prisién por un tiempo mas o menos largo, ya que la sociedad debe ser protegida
de ellos. Sin embargo, se pregunta si es oportuno analizar que una sociedad pueda vivir sin
prisiones (“4,Se podria aplicar un Derecho Penal que renuncie a las penas privativas de libertad?”)
y si es sensato ocuparse del tema y finaliza con la pregunta: “;Se podria aplicar un Derecho
Penal que renuncie a las penas privativas de libertad?” Schumann, K. F. “Una sociedad sin
prisiones” en Doctrina Penal, afio 14, enero-junio 1991, N° 53/54 Buenos Aires Depalma 1991
Pags 109 a 128 Pag 109

% Mathiesen, T. “La abolicion, ¢un suefo imposible?” Trabajo presentado en la VIl Conferencia
Internacional sobre Abolicionismo Penal, Auckland, Nueva Zelanda, 18-21 febrero 1997 citado en
Toro, M. C. “La prisién y sus penas. Prisidn abierta: un limite humanista” en Schiinemann, B.
(comp) Cuestiones actuales del sistema Penal. Crisis y desafios Lima (Pert) Ara 2008 Pags
433 a 453 Pag 435

0 Asf podrian interpretarse las sentencias leves que se adjudican a jueces como Radl Zaffaroni,
partidario de un Derecho Penal Minimo, quien ha manifestado més de una vez su descreimiento
en la eficacia de la pena y mas aln en la de pena de prision.

** Foucault, M. La verdad ... op cit Pag 137
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organizada en Estado. ** Otros autores se resisten a prescindir de las prisiones
porque alegan que no hay certidumbre de que algo que eventualmente pudiera
ocupar el espacio vacio pudiera ser mas humano. **

Finalmente, hay quienes arrojan la solucion del problema para adelante y
sostienen una situacion de compromiso: las prisiones desapareceran, pero no por
ahora. * Asi, por ahora al menos, la pena privativa de libertad, con todas sus
caracteristicas criticadas, sigue existiendo y reproduciéndose, aun cuando existe
una tendencia a reducir el &mbito de la Justicia Penal, especialmente en los
paises escandinavos, o bien ampliar este ambito pero siguiendo la estrategia de
la humanizacion. *°

b) Delincuentes corregibles

Una reflexion del filésofo y poeta aleman Johann-Wolfgang Goethe - ﬁue
esta pintada en la entrada del cordén de seguridad en una prisién argentina *° -
dice asi: «Si tomas a las personas por lo que son, las haras peores de lo que
son. Si las tomas por lo que pueden llegar a ser, las ayudaras a llegar adonde
deben ser llevadas».

Aplicado a quien ha delinquido, reproduce cuanto sostiene la teoria del
Etiguetamiento. Si se trata al delincuente como delincuente, se lo convertir4 en
algo peor. Y si aqui se utiliza la palabra «delincuente» sélo para las personas
que, ademas de haber delinquido, persisten en una actitud favorable al delito, se
convertira en delincuentes a quienes no lo son aun.

Dentro de esta terminologia, un ofensor que ha cambiado su actitud, no
importa qué haya hecho, cuan grave haya sido su crimen, dejaria, asi, de ser
delincuente, tal como se examiné ante la idea de invertir el labelling y propiciar un
giro de 180° en la actitud delictiva. *’

Ahora bien, lograr este cambio de actitud en una persona que no solo ha
delinquido sino que persiste en su deseo de continuar haciéndolo no puede
hacerse facilmente si se lo denigra y se lo trata como a un ser distinto, que es
inferior y repudiable. EIl giro de 180° en la respuesta a la conducta delictiva para
lograr un cambio dréstico de actitud - que es también un giro de 180° - implica

42 Berdugo Gomez de la Torre, Luis; Ferré Olivé, Ignacio; Arroyo Zapatero, Juan Carlos et al
Lecciones de Derecho Penal. Parte General Barcelona Praxis 1996 Pag 293

3 Bueno Arus, F, "La dimension juridica de la pena de prision” en Doctrina Penal N° 40 Buenos
Aires Depalma 1987 Pags 651-674 Pag 673

4 Hay autores que propugnan la abolicién, pero son escépticos en el corto plazo, declarando, por
ejemplo: “En los albores del siglo XXI, habiendo caminado la prisién un largo camino, parece ser
gue tendra una larga vida, que su penosa presencia nos acompafiara durante mucho tiempo mas.”
Toro op cit Pag 436

** Scheerer, S. “Hacia el abolicionismo” en Cohen S. (dir.) Abolicionismo Penal Buenos Aires
Ediar 1989 Pags 15a 34 P&g 16

¢ Unidad N° 2 del Servicio Penitenciario Federal Argentino, situada en Villa Devoto, Ciudad de
Buenos Aires.

*" Quizas en casos especiales no sea necesaria un cambio completo y cabal de la persona -
aunque es indispensable en la mayoria de las situaciones para asegurar que dicho cambio sea
estable - sino tan solo darle un sentido a la pena. En el film “The dirty dozen” (“Doce del patibulo”)
- direccion de Robert Aldrich y protagonizada, entre otros, por Lee Marvin, Enest Borgnine, Robert
Ryan, Charles Bronsosn, John Cassavetes, Telly Savalas y Donald Sutherland, -
www.allmovie.com/work/the-dirty-dozen-13877 “The dirty dozen” septiembre 2009 -, durante la
segunda guerra mundial se propone a un grupo de condenados a muerte 0 a muchos afos de
prision una condonacion de la condena a cambio de alistarse en el ejército y estar disponibles para
misiones muy arriesgadas, con muy alta probabilidad de muerte en accién. Tanto los condenados
a muerte como los condenados a prision aceptan, evidenciando que morir en accion y por su pais
es radicalmente distinto a morir por sus crimenes o hasta quedar en prisién por ellos. El sentido
de una muerte, mas alla de la posibilidad de sobrevivir, cambia totalmente el destino de estas
personas y, con ello, sus actitudes y personalidades. Se convierten de delincuentes en posibles
héroes.
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renunciar a la idea casi ritual del castigo automatico. Si bien existe un consenso
generalizado en que la pena debe existir, el paradigma reparativo, ejemplo de giro
radical, la propone bajo la forma de una auténtica reparacion.

Por otra parte, como se vera a continuacion, hay ejemplos - aunque no muy
difundidos - de casos en los que el perdon, el desafio o el buen ejemplo han sido
muy superiores en eficacia a los castigos para disuadir a las personas de
continuar delinquiendo.

En el libro Los Miserables de Victor Hugo, “® el protagonista Jean Valjean es
encarcelado durante diecinueve afos por robar un pedazo de pan que intentaba
dar a unos chicos hambrientos. Como era de esperar, el «castigo» lo embrutece
realmente y cuando sale de prisién es ya un auténtico delincuente. Alojado en la
casa de un bondadoso obispo, le paga con el robo de su plateria. La policia lo
detiene y lo lleva a la casa del anfitrion para comprobar su poco creible afirmacion
de que los objetos le habian sido regalados. Pero el obispo confirma la mentira,
aflade aun més plateria a la bolsa de Valjean y lo despide con estas palabras:
«Jean Valjean, hermano mio, Vd. no pertenece ya al mal, sino al bien. Es su
alma la que le compro; se la quito a los pensamientos malos y al espiritu de
perdicién y se la doy a Dios». *° Valjean parte y se convierte en un hombre de
bien. Ahi empieza otra historia, la de un hombre extraordinario, con bellos
principios y actitudes abnegadas y heroicas. >°

Relata en un Seminario el psiquiatra e hipnoterapeuta Milton Erickson la
historia de Joe. ®* Este muchacho desalmado, ladrén y probablemente asesino,
habia sido ya condenado a varios afios de prisién. Volvié al pueblo donde se
habia criado al salir en libertad, siguié6 cometiendo robos, se comportaba de forma
pendenciera con los hombres y molestaba a las muchachas. Hasta que un dia se
encontré con Edye, una chica joven, muy bonita, inteligente, fuerte y trabajadora,
bien instruida para los standards del pueblo y, ademas, la hija del hombre mas
acaudalado del pueblo. Al verla, sin animarse a decirle alguna de sus tipicas
groserias, Joe le preguntd irbnicamente: «¢Puedo llevarte al baile el sdabado?».
Toda logica indicaba un rechazo despectivo o atemorizado. Pero Edye no se
inmut6: «Puedes, si eres un caballero». Lleg6 el sabado. Joe se puso sus
mejores ropas y se presentd en lo de Edye para llevarla al baile. La velada fue
amable y placentera para ambos. Cabe imaginar que cuando se despidieron, Joe
preguntd: «¢Puedo volver a invitarte?». Edye respondié: «Puedes, si eres un
caballero». El final era previsible. Joe devolvié todo lo que habia robado, se
convirtié en una persona seria, honesta y trabajadora, se casé con Edye y fue uno
de los mejores amigos de todos y uno de los mayores benefactores del pueblo.

En realidad, lo que esta en la base de estos cambios drasticos de actitud es
lo que denomina Franz Alexander experiencia emocional correctiva °% las

8 Hugo, V. “Los Miserables” (Libro segundo: “La caida”, Cap XllI: “El obispo trabaja”) Buenos
Aires Losada 2005 Pags 94 a 97
* Hugo op cit Pag 97
*® Es muy interesante entender como resuelve Victor Hugo este tema en el pasaje de su obra en
gue Monsefior Myriel justifica su perddn y hasta «recompensa» por el mal obrar a Jean Valjean.
Ni Jean Valjean pide perddn ni reconoce su culpa, pero el obispo comprende que era tal la
injusticia que recaia sobre el liberado, debido a la miseria forzosa a que estaba condenado, que,
sin justificar el acto, lo perdona. Sin embargo, de algin modo se asegura que Valjean optara por
apartarse de la mala conducta y ésta es la verdadera justificacion de su perdon. En cuanto a la
vision de la victima, que es él mismo, y de su derecho a ser resarcido, se corre de esa posicion al
razonar asi: “...yo retenia injustamente desde hace tiempo esa plateria. Pertenecia a los pobres.
g‘,lQuién es ese hombre? Un pobre, evidentemente.” Hugo op cit Pags 94

Zeig, J. Un seminario didactico con Milton H. Erickson Buenos Aires Amorrortu 1985 Pags
187 a 191
°2 plexander, F.; French, T. M. et al. Psychoanalytic Therapy: Principles and Application New
York Ronald Press 1946 (Capitulo 2: "The development of psychoanalytic therapy" Péags 13 a 24;
Capitulo 4: "The principle of corrective emotional experience"” Pags 66 a 70; y Capitulo 17:
"Conclusions and outlook" Pags 338 a 341 capitulos reproducidos en Alexander, F.
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implicaciones que puede tener sobre la personalidad un tratamiento que, mas alla
de sus caracteristicas materialmente violentas o no violentas, se constituya en un
ataque al equilibrio emocional de una persona. >3

Esto no significa que un trato asi asegure el cambio de actitud, >* pero estos
autores han constatado que la experiencia emocional correctiva en estos casos
ha actuado *° y lo ha hecho en forma no violenta. De todos modos, quizas en
ciertos casos una forma violenta también puede producir el mismo efecto, pero,
generalmente, segun se ha denunciado, produce el efecto contrario, justamente
porque la experiencia emocional no es correctiva sino reforzadora de las actitudes
gue se pretenden corregir.

Aunque casos similares a los de Jean Valjean y Joe no abunden, son
ejemplos para entender que las actitudes de las personas pueden cambiar en
forma radical.

Nils Christie acepta que en ciertos «monstruos» podria existir la
imposibilidad del cambio de actitud, pero aun asi sostiene que, a través de su
extensa dedicacion al mundo del delito, nunca encontr6 un solo monstruo, es
decir, un individuo absolutamente incorregible. *°

También son elocuentes el relato y las conclusiones del jurista italiano
Francesco Carnelutti. Sefiala que, como abogado defensor de un homicida que
habia matado premeditadamente a dos hombres disparandoles por la espalda, al
comunicarle que la pena minima que podia esperar eran treinta afios de reclusion,
el procesado se refirio a su hermano, acusado de instigaciéon a esos hechos, a
quien Carnelutti también defendia. “El me escuché impasible; después dijo: «no
se ocupe de mi, abogado; yo soy un hombre perdido; piense en salvar a mi
hermano, que tiene nueve criaturas». Entonces, un rayo de amor ilumind su

www.psychomedia.it/pm/modther/probpsiter/alexan-2.htm “The corrective emotional experience”
septiembre 2006. También Nardone, G. El arte del cambio Barcelona Herder 1992 Pags 19/
20.

%3 Alexander afirma gue Hugo entendi6é que el acto del obispo fue un violento ataque al precario
equilibrio de Valjean, que consistia, para recuperar su balance, en responder cruelmente a un
mundo cruel con una rencorosa insistencia en ser malo”. Alexander www.psychomedia... op cit

> Se suelen citar contraejemplos de personas que han sido perdonadas y han dado un mordisco a
la mano que se les ha tendido. El mismo Jean Valjean lo hace al robar la plateria de Monsefior
Myriel. Pero su conversion llega cuando su alma es «comprada» por el obispo. Entonces recibe
la «experiencia emocional correctiva» mencionada por Franz Alexander, que aun no se establece
hasta que la pone a prueba en el episodio siguiente, en que intenta robar una moneda a un chico y
comprueba que no puede hacerlo. En efecto, Jean Valjean aun comete casi mecénicamente un
pequefio hecho delictivo después del perdén y de la ayuda de Monsefior Myriel, al ocultar bajo su
pie una moneda que a un nifio llamado Gervasito se le habia caido accidentalmente y fue a parar
donde él estaba sentado en el suelo y apoyado en un arbol. Valjean pisa la moneda y se resiste a
levantar el pie ante los ruegos de Gervasito. Gervasito se va llorando. Valjean se arrepiente muy
pronto de su acto - ahi es donde Alexander dice que gané su batalla final por la conversion - y
corre a devolver la moneda, aunque sin éxito porque Gervasito ya ha desaparecido, lo cual sume a
Valjean en una profunda tristeza pero establece su decision de nunca mas volver a delinquir.
Hugo, V. Los miserables (Libro I, Capitulo X: “Gervasito”) Buenos Aires Losada 2005 Pags
97 a 102. Alexander sefiala que si no fuera por el episodio en que Valjean intenta robar la moneda
la historia que cuenta Victor Hugo no hubiera llamado su atencion. El encuentro con el chico
muestra que Hugo instintivamente comprendié la metamorfosis emocional y la dindmica del
proceso en todos sus detalles. Es ahi cuando “Valjean se da cuenta de cuan horrorosamente
cruel es su comportamiento que so6lo una hora antes le habria parecido de lo mas normal’.
Nardone op cit Pag 20.

> En el ejemplo que presenta Milton Erickson ocurre lo mismo. Existe un efecto hipnético en el
bandido Joe debido a su enorme sorpresa ante las palabras eventualmente redentoras de Edye.
¢iComol? El, el despreciable bandido, ¢podria llegar a pensarse siquiera como un posible
caballero? El shock se produce en esta escena y la efectividad del mismo comienza cuando Edye
cumple con su palabra de dejarse llevar al baile y seguir a su lado mientras esa conducta
caballeresca esté presente.

%% Christie op cit Pag 145
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frente”. °’

Pero para muchas personas €stos son casos aislados, ejemplos de actitudes
atipicas o bien solo posibles productos de mentes romanticas, tales como la de
Victor Hugo. La idea de que quienes reiteran una y otra vez hechos ilicitos son
incorregibles - a pesar de lo sostenido en contrario por Concepcion Arenal, quien
los consideraba [aun] incorregidos - es muy fuerte y esta muy arraigada.

Para ejemplificar que existen excepciones a esta incorregibilidad puede
citarse el caso del argentino Carlos Frattini, un hombre que se destacO por su
habilidad para el dibujo, descubierta por el pintor Raul Soldi, pero mucho mas por
su cambio profundo de actitud. En efecto, este hombre pasé gran parte de su
vida alternando entre robos a casas y estadias en prision, a punto tal que pasé
encarcelado veintitrés afios de su vida. Hasta continué con sus actividades
delictivas luego de que Soldi lo ayudara a organizar una importante exposicion de
sus dibujos, lo cual, presumiblemente, podria haberle facilitado su reinsercion
social. Podria haber cambiado de vida. Pero no fue asi. Continu6 delinquiendo y
continud siendo apresado. ¢Quién seria mejor candidato a ser etiguetado como
«incorregible»?  Sin embargo, llegd un momento - en la nota no aclara
exactamente qué paso - en que decidié su profundo cambio. Volvié a casarse -
su primera mujer lo habia abandonado, llevandose a sus hijos -, formo una nueva
familia y finalmente ingres6 como empleado en el Patronato de Liberados de
Neuquén. En junio de 2009, se escribi6 una nota sobre su vida, en la que
constaba: “Carlos lleva 25 afios alejado de las céarceles y de los robos, 18 afios
de feliz matrimonio y 12 afios de empleado ejemplar del Patronato de Liberados
de Neuquén. En esa dependencia oficial, durante los primeros tiempos, Frattini se
reunia con reclusos y ex convictos. A todos trataba de convencer de que el delito
era mal negocio. *®

Como contraejemplos también existen casos diametralmente opuestos. Tal
el del muy conocido asaltante argentino de bancos y camiones blindados Luis («el
gordo») Valor, presuntamente reformado pero vuelto a caer en el delito. Segun la
informacion periodistica, delinquia mientras daba charlas a jovenes en riesgo
sobre la conveniencia a mantenerse fuera de la delincuencia. >°

c) La plena reintegracion de quienes han delinquido

El Modelo de Justicia de de Andrew von Hirsch, denominado de los justos
merecimientos («just deserts»), exige claramente una censura o reproche cuando
se comete un hecho ilicito. Por otra parte, exige que esta censura se exprese
siempre como un castigo, que debe ser proporcional a la gravedad del hecho.

Ahora bien, ¢puede un régimen que prescinde del encierro, por mas que
garantice seguridad y no impunidad, responder a las necesidades de censura?

Uno de los puntos en el que se encuentra mas divergencias en la bibliografia
especializada se refiere a la consideracion de la reparacion como sucedaneo de
la pena, especialmente frente a los fines de la pena encuadrados en la prevencién
general positiva.

Por ejemplo, Elena Larrauri considera que desde la prevencion general
positiva la reparacion genera confianza ciudadana al observar la efectividad del

°" Concluye, admirando la «riqueza» expresada en ese amor fraterno que le hacia olvidar incluso
su tremendo destino, permitiéndose generalizar una «verdad»: el germen del bien, en cada uno
de nosotros, y no excluye a los delincuentes, estd aprisionado en alguna medida. En el delito
gueda sepultado bajo la explosiéon del egoismo, pero sigue estando. Sélo es necesario que la
persona se abra para que el bien aflore. Carnelutti, F. Las Miserias Del Proceso Penal Buenos
Aires EJEA Ediciones Juridicas Europa-América 1959 Pags 34/35

*% Diario La Nacién 20/06/09 “El dibujante que pasé por el purgatorio”, articulo del columnista
Jorge Fernandez Diaz

% Diario la Nacién 1/08/09 “A los tiros, otra vez detuvieron a Valor”.
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Derecho Penal en la solucion real del conflicto subyacente al delito y produce
satisfaccion al ver como, al reparar, se eliminan los efectos nocivos que ocasiono.
® En cambio, en otro trabajo anterior, consideraba que se requiere
estigmatizacién, no por crueldad sino para reforzar valores sociales, °* lo cual
incluye negar a quien delinquio la posibilidad de redimirse. Asi, es muy probable
que la prision, cuya funcion de segregacion y estigmatizacién es innegable, siga
manteniéndose en pie a pesar de que los fines de la seguridad, de la prevencion y
hasta de la retribucion ya no la necesiten.

Segun los estudios etnometodologicos de Harold Garfinkel, para que la
distincidén entre un ser normal y uno anormal sea efectiva, el transgresor debe ser
visto por las personas observantes de la ley como un ser amoral y el hecho
delictivo no debe tener categoria de accidente, casualidad o excepcionalidad.
Esta visién esta intimamente relacionada con el fenémeno de la «expulsiéns.

Francesco Carnelutti observa el fendbmeno como una reprobacion a quien se
considera diferente de quien transgredi6 la ley, a punto tal que se quiere negar la
posibilidad de mantenerlo incluido en la sociedad o que alguna vez regrese a ella:
“Este que asi piensa... no sospecha que su mentalidad es propiamente la del
fariseo: yo no soy como éste. Lo que se necesita, en cambio, para merecer el
titulo de hombre civil, es invertir tal actitud; s6lo cuando lleguemos a decir,
sinceramente, yo soy como éste, entonces seremos verdaderamente dignos de la
civilidad”. ®

Similar reflexion pertenece a Antonio Beristain: “Muchos pensamos «Yo
cumplo con la ley. ¢Por qué no puedo decir que soy mejor que un delincuente?»
Damos gracias a Dios por lo bueno que somos”. ®* Y acentla aln mas la
diferencia al contemplar el estigma que la prisibn produce por su mismas
cualidades: “No como aquel «majadero» que mal duerme con otros tres o cuatro
presos (y docenas de ratas) en una minicelda carcelaria”. ®

En los trabajos de Emile Durkheim se observa la idea de que la utilidad de la
pena no radica tanto en su discutible valor rehabilitador del infractor ni en el poder
de la intimidacién, sino en la solidificacién de la cohesién social. ®® Por lo tanto, la
pena se justifica como dolor «util», diferenciandolo de la «crueldad gratuita»
porque “es un signo que testimonia que los sentimientos colectivos son siempre
colectivos, que la comunidad de espiritus en una misma fe permanece intacta y
por esa razon repara el mal que el criminal ha ocasionado a la sociedad”. Con
ello no sélo se justifica la pena sino su proporcionalidad al hecho delictivo. ©’
Pero, ademas, es dificil concebir una pena que no sea la privativa de libertad para
satisfacer estos requerimientos.

Por otra parte, como sefiala Durkheim, la idea de «pena» esta tan arraigada
en la sociedad que todos los cuestionamientos a su eficacia, en particular a su
valor expiatorio, son considerados por muchas personas como “subversiones del
orden social”. ®® Lo mismo, segun Elias Neuman, sucede cuando se presenta la
idea de redimir a los reclusos y reintegrarlos plenamente a la sociedad: “Muchas

® Larrauri, E. “La reparacion” en Cid Moliné, J. y Larrauri, E. (coord) Penas alternativas a la
Elrisién Barcelona Bosch 1997 Pags 177 y ss
La misma indignacion moral que puede destruir a la persona que ha cometido un hecho ilicito es
también la que contribuye a reforzar la solidaridad del grupo y quizas sea este Ultimo motivo el que
sostiene al primero. Es decir, no se estigmatiza por crueldad sino por un cierto sentido de
necesidad de confirmacién de valores. Larrauri, E. La herencia de la Criminologia Critica México
Siglo XXI, 22 ediciébn 1992 P4gs 40/41
®2 Anitua op cit Pags 361/362.
% Carnelutti Las Miserias... op cit Pag 15
* Beristain, A. y Neuman, E. Criminologia y dignidad humana. Dialogos Buenos Aires
Universidad, 42 edicion 2004 Pé&g 22
® Ibid
% Durkheim, E. La division del trabajo social México Colofén 22 edicién 1993 Pag 118
2; “He aqui por qué hay razén en decir que el criminal debe sufrir en proporcion a su crimen”. |bid
Ibid
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personas creen que dentro de esas carceles... hay hombres que en vez de
manos tienen garfios. Y si les dices o les demuestras que son (o siquiera pueden
ser) los chivos expiatorios de nuestras buenas conciencias... te miran extrafiados
y ven en ti algo turbio”. *°

B) Dificultades para una eventual implementacion

Finalmente, y no como tema menor, queda el problema de la eventual
implementacion de una respuesta al delito alternativa a la pena privativa de
libertad. ¢Debe ser gradual o drastica? Esto ha sido discutido por quienes han
propuesto cambios, por ejemplo de tipo restaurativo, en la respuesta penal.
Existen, al respecto, posturas caracterizadas tanto por la cautela como por la
audacia. En la primera se sostiene que para saber si las ventajas de los cambios
propuestos realmente superan a las desventajas deben efectuarse pruebas vy, asi,
sugieren un «cambio graduable», comenzando, para evitar un rechazo
generalizado, con su aplicacidbn a casos menores y sOlo si se obtiene éxito
extenderla a los casos mas graves. ° En cambio, en la segunda se sostiene que
la diversidad de hechos ilicitos existentes y de personas involucradas exige
también una diversificacibn de respuestas mas imaginativas que seguir
construyendo prisiones y endureciendo penas. "' En esta segunda reflexion se
insta a atacar el problema con una contundencia mucho mayor y ella estd mucho
mas en concordancia con una postura que, tal como la de Herman Bianchi, clama
por un cambio radical de paradigma.

Si bien el gradualismo permite evaluar la eficacia del cambio a medida que
se introduce, no todos los pioneros de movimientos innovadores lo valoran. Por
ejemplo, la autora y activista canadiense Ruth Morris resalta una experiencia
fracasada en sus intentos de propulsar cambios paulatinos y cree que si un nuevo
paradigma pretende cambios de fondo, los limites de su aplicabilidad y la forma
de su implementacién deben superar los timidos avances que se han visto hasta
ahora. "

De todos modos, hasta podria anticiparse que si un nuevo sistema basado
en generalizar las penas alternativas al encierro obtuviera consenso social y

%9 Beristain y Neuman op cit Pag 22

" “Tanto la justicia tradicional como la justicia restaurativa tienen sus ventajas y sus desventajas;
es posible que los métodos restitutivos tengan menos efectos colaterales. La Unica forma de
saberlo es probando. La idea no consiste en una repentina inversion del sistema, sino en realizar
un cambio gradual de direccién. La reparacién como Unica sancion podria ser introducida para los
casos menores Yy, si es bien receptada, luego entenderse a los casos mas graves. Este proceso
no iria mas alla de lo que fuera admisible para el publico en general y para las propias victimas y
defensores”. Highton, E. I.; Alvarez, G. S.; Gregorio, C. G. Resolucion alternativa de conflictos y
Sistema Penal. La Mediacién Penal y los programas victima-victimario Buenos Aires Ad-Hoc
1998 Pag 91

" “Frente a la diversidad de delitos existentes, con muy poco en comun, excepto el hecho de estar
(casi) todos en un mismo Cédigo, con la diversidad de personas involucradas, parece posible
reclamar una diversificacion de respuestas méas imaginativas que la construccion de nuevas
carceles o la maximizacion de penas que luego no se aplican”. Ibid

2 Segun ella, la idea del gradualismo la sedujo inicialmente. Siendo la Justicia Restaurativa (0
Transformativa como a ella le gusta denominarla) una facilitacién de excarcelaciones, su plan de
trabajo en el Comité Quakero de Celdas y Justicia, era integrar a sucesivos grupos a su
comunidad antes de comenzar programas de excarcealcion. Primero se trabajaria sucesivamente
con jovenes, enfermos mentales, alcohdlicos, drogadictos, ofensores no violentos, ofensores
violentos accidentales puntuales y asi siguiendo hasta que no quedara nadie en prision. Es decir,
se debia llegar a la abolicion carcelaria paso a paso, pulgada a pulgada. Pero poco a poco
advirtié que esos avances graduales traian mas rechazo que adhesiones y se encontré con “aguas
ocednicas del sistema de revancha” que volvieron sus esfuerzos inutiles si no contraproducentes.
A partir de esas experiencias, rechazé toda idea de gradualismo. Morris, R. Abolicion penal. Una
eleccioén practica desde la justicia Transformativa Santa Fe (Argentina) Centro de Publicaciones
UNL 2000 Pags 119 a 121
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hubiera voluntad politica para aplicarlo - lo cual no parece hoy probable -
excesivas dilaciones en su implementacion podrian condenarlo al olvido y
mantener, asi, el status quo que descansa sobre el paradigma punitivo y el
encierro.

5 Algunas consideraciones acerca del pensamiento utépico

Se podra decir que intentar resolver la crisis de la pena privativa de libertad
es una utopia. Pero, ¢qué es la utopia? La palabra «Utopia» fue acufiada por Sir
Thomas More cuando escribio la obra De optimo Reipublicae statu deque Nova
Insula Utopia, "® en la cual describe una isla imaginaria denominada Utopia, cuyos
habitantes estaban organizados en una sociedad perfecta.

«Utopia» provenia de «Ou-Topos», que en griego significa el «no-lugar», es
decir, el «lugar que no existe». * Como la sociedad ideal alli descripta era
demasiado buena como para ser considerada posible, se comenzé a utilizar el
nombre utopia para significar lo imposible, lo inalcanzable, pero el verdadero
significado de la palabra es el lugar que no existe... todavia, pero bien podria
existir.

El pensamiento utdpico es, sin embargo, el que encuadra a un visionario y lo
aisla del mundo. Cristébal Coldn era un visionario y su pensamiento era utdpico.
Iba contra la corriente de su época y sostenia algo que parecia demasiado bueno
para ser verdadero. Pero no importaba tanto que nadie creyera en sus ideas. Era
peor: a nadie le interesaban. "

En cuanto a experiencias en la historia de la humanidad, tales como la
abolicion de la caza de brujas, de la tortura legal y de la esclavitud, puede
sefalarse que fueron grandes transformaciones sociales “consideradas utépicas o
irreales por la mayoria de los expertos aun pocos afios antes de que lo
impensable se convirtiera en realidad”. " Sin embargo no sélo el rechazo a lo
nuevo es el obstaculo a vencer. A veces, es peor la indiferencia general que el
rechazo mismo. Pero, es justo reconocerlo, en muchos casos esta falta de interés
por los pensamientos utdpicos se justifica.

Cuando la solucién proclamada es demasiado rimbombante o cuando el
enfoque es demasiado simplista, cuando la mediocridad asociada a lo exético que
se expresa resulta ser una propuesta bizarra, el publico responde con un marcado
escepticismo o total indiferencia. Por ejemplo, el novelista y ensayista britanico
Gilbert Keith Chesterton relata que una vez se publicé un libro filosofico-teoldgico
titulado El gran problema resuelto. ’* Inicialmente tuvo un gran éxito comercial,
sencillamente porque los compradores creian que se trataba de una novela
policial, pero se desilusionaban y devolvian el libro cuando comprobaban que el
mismo no resolvia un robo o un homicidio sino que explicaba lo inexplicable sobre
el Universo y la Vida.

El problema carcelario ha sido algo irresuelto desde siempre. ¢Por qué
podria pensarse que fuera resoluble con unos pocos lineamientos sencillos? Asi,

® Ensayo sobre la vida y las costumbres de los habitantes de una isla ficticia, considerada como la

descripcion de una sociedad ideal. More, T. Utopia Buenos Aires Sopena 22 edicion 1944

soriginal Utopia 1536)

* Vidal, G. “Utopia” en Vidal, G.; Alarcén, R.; Lolas Stepke, F. Enciclopedia Interamerican de

%siquiatria Il (Macropedia) Buenos Aires Panamericana 1995 Pags 1878 a 1888 Pag 1878
Scheerer op cit Pag 17. Las utopias “nacen como algo reactivo al rumbo erratico, oportunista y

ciego de la vida humana. Son constructos que arma el hombre en un afdn desesperado de

contener tanta incertidubre, tanta irracionalidad en la conducta de sus semejantes. Y corren

paralelas al desarrollo de la ciencia, imitandola, guiandola y sosteniéndola”. Vidal op cit Pags

1887/1888

® Scheerer op cit Pag 17

" Chesterton, G. K. EIl hombre comin Buenos Aires Heroica 1958 Pags 59 a 63
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el peligro de proponerlo es muy grande porque su fracaso no depende tanto de
gque sus argumentos sean refutados sino de que probablemente nadie se
interesara en una verdadera solucion de fondo, mientras ésta suene utopica.
Seguramente es por ello que no se han propuesto, en general, soluciones
integrales. Se reciben criticas por no dar soluciones, dejando el tema en un
debate inacabado y, al parecer, inacabable. Pero, a su vez, los pocos aportes de
soluciones que se han hecho son vistos con desconfianza y desacreditados por
una llamativa falta de interés.

El Régimen de Prision Virtual Restaurativa ha corrido esa suerte.
Presentado a unas ochenta personas, en su mayoria especialistas en la materia,
recibié algunas criticas, incluso descalificaciones drasticas, pero también recibio -
y en mayor grado - apoyo Yy aceptacion. Sin embargo, seguramente porque se
aprecié como una vana pretension de solucién integral, en casi nadie generé el
mas minimo entusiasmo. A nadie le pareci0O - ni a los que calificaron sus
caracteristicas con notas optimas - que pudiera ser «el gran problema resuelto».

Obviamente, no lo es. Como sucedi6 con el libro mencionado por
Chesterton, “si [los potenciales lectores] hubieran creido por un instante que en
realidad resolvia el problema de la existencia no lo hubieran arrojado como un
ladrillo caliente. Hubieran caminado diez millas sobre ladrillos calientes para
conseguirlo”. "®

Sin embargo, aqui se insiste en presentar el Régimen de Prision Virtual
Restaurativa como un modelo a discutir, descartar o destrozar si es necesario,
advirtiendo que no es un modelo que pretende solucionar todo - lo cual,
generalmente, equivale a decir que no soluciona nada - sSino que trae a
consideracion ciertas premisas.

Premisas que han sido elaboradas a partir de las criticas a la pena privativa
de libertad, a través de los estudios sobre la prisionalizacion, el etiquetamiento y
la estigmatizacion de los detenidos, asi como de los desarrollos de la Criminologia
Critica, especialmente en su variante Abolicionista, del modelo de Justicia
Restaurativa como referente conceptual de las puestas en marcha de alternativas
al encierro, reparacion a las victimas y Mediacion Penal y, finalmente, de la Teoria
del Cambio elaborada dentro de un modelo sistémico-constructivista empleado en
el tratamiento de conductas humanas.

Completado por consideraciones sobre el moderno monitoreo electrénico y
las técnicas rehabilitadoras de Alcohdlicos Anénimos y otras Comunidades
Terapéuticas de Adictos, se ha vislumbrado una posible aproximacion a la prision
del futuro, cuya proximidad en el tiempo no puede anticiparse. En esto consiste
este modelo de Prision Virtual Restaurativa, mas precisamente, de Tratamiento en
un Régimen de Prision Virtual Restaurativa.

Un caso relativamente reciente y muy resonante de pensamiento utopico,
gue muestra que los giros de 180° son posibles - y, como se ha sostenido, mas
faciles de lograr y aun mas de mantener que los giros de 90° -, esta ejemplificado
en un contexto diferente. El «banquero de los pobres», Muhammad Yunus,
galardonado en 2006 por un premio Nobel de la Paz, cuando desarrollo, hace
treinta y cinco afos, su proyecto de transformar la situacion de la pobreza en
Bangladesh - y en todo el mundo - a través del otorgamiento de microcréditos, "
debiod recurrir a la ayuda de personas dedicadas por entero al mundo de los
negocios, descubri6 que “los hombre disfrutan de la misma manera el hacer
dinero que ayudar al préjimo”. 8 Esta expresién, totalmente paradojal y
probablemente considerada ingenua por muchisimos escépticos, abrid, sin
embargo, las posibilidades de crear un sistema revolucionario que sac6 de la

® Chesterton op cit Pag 62

" Yunus, M. Hacia un mundo sin pobreza Madrid Complutense 1998

8 Entrevista con Muhammad Yunus Diario La Nacién 15/04/08 “El marco legal argentino no
incentiva el crédito para pobres”
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pobreza a cientos de miles de personas y le valié a su creador el premio Nobel
mencionado. ' Descubrir que las personas sienten tanto deseo de ayudar como
de hacer dinero representa un giro de 180° en el concepto del ser humano. Pero,
en definitiva, es, simplemente, la muestra de dos variantes de la aspiracion a
sentir que se hace algo importante en la vida. En el caso del delincuente, ¢ por
gué no trabajar con una misma idea similar?: alguien con deseos de sentirse
importante a través del delito puede girar 180° y sentirse importante combatiendo
el delito. Alcohdlicos Anénimos, las comunidades de drogadependientes y otros
grupos han puesto en practica estos giros radicales. ¢Por qué no intentarlos en el
ambito de la conducta delictiva? %

Otra consideracion acerca del pensamiento utdpico es la que introduce el
penalista argentino Matias Bailone 23, tomando como modelo la historia mitoldgica
de Casandra, hija de Priamo de Troya, quien en repetidas ocasiones anuncié la
destruccion de la ciudad. Nadie le crey6. ¢Por qué? Porque afios atras,
Casandra, pretendida por Apolo, en un acto de galanteria recibié de éste el don
de la clarividencia pero, luego, ante su rechazo del pretendiente, le fue quitado el
don de la persuasion. De este modo, vivio condenada a que sus vaticinios no
fueran creidos o tomados en serio. Quienes anticipan hoy la debacle del Sistema
Penal, abogan por suprimir la pena privativa de libertad y auguran un cambio
basado en politicas no punitivas o punitivas diferentes, sufren el mismo desdén
que la pobre Casandra, maldecida por su amante. Vaticinan que “el caballo de
madera tiene soldados dentro que luego destruiran Troya, pero nadie escucha sus
oraculos porque mediaticamente es mas atractivo el discurso vindicativo”,
aunque cada dia sea mas obvio que sus resultados son contraproducentes.

Con el mismo problema de Casandra, es probable que la idea de
implementar la Prision Virtual Restaurativa - o una variante similar - no tenga
éxito, al menos inmediato, pero cabe esperar que sirva para estimular una mirada
diferente, mas cercana a lo paradojal y a lo drastico, sobre el problema que por
ahora podra permanecer irresuelto, pero, quizas, mas atendido.

Si no se puede persuadir, al menos puede intentarse hacer pensar.
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