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Presentacion

Josep Garcia-Borés Espi
Iiiaki Rivera Beiras (coords.)

Universitat de Barcelona

El libro que presentamos a continuacién se inscribe en la ya larga tra-
dicién de investigacion del Observatori del Sistema Penal i els Drets
Humans de la Universitat de Barcelona (OSPDH) que, desde 2001, se
dedica al estudio de las multiples facetas relacionadas con la respuesta
penal del Estado frente a los problemas sociales. Una linea de investi-
gacién desarrollada bajo la 16gica de la Sociologia Juridico-penal y
los presupuestos basicos de la Criminologia Critica y que, en esta oca-
sién, pone el foco en dos cuestiones fundamentales. De una parte, en
la evolucién seguida por el sistema penitenciario desde la aprobacion
del Cédigo Penal de 1995 hasta la actualidad, poniendo el énfasis en
los discursos de legitimacion de la pena y sus consecuencias. De otra,
convencidos de la irracionalidad de la pena privativa de libertad, dise-
flando propuestas, tedricas y practicas, para su progresiva reduccion
desde una légica de los Derechos Humanos.

Por esta razon, el texto se distribuye en dos partes: la cdrcel dis-
par. Evolucion de las retdricas de legitimacion y sus consecuencias en
Espaiia (1995-2015); y Vigilando la cdrcel. Mecanismos orientados
desde la logica de los Derechos Humanos.

La primera parte, expresa la preocupacién por el hecho de que,
tras la introduccién del modelo resocializador, hace ya treinta y siete
afos, han ido surgido nuevas amenazas, nuevas demandas de seguri-
dad y nuevos delitos que han modificado sustancialmente la realidad
penitenciaria de Espafia. Y muchos de estos cambios, que han tenido
lugar en los ultimos tiempos, parecen responder mds bien a la recep-
cién de tendencias y discursos elaborados en el extranjero que a un
proceso tnicamente interno.
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Asi, hace cuatro afios, esta coyuntura de cambios motivé al
OSPDH para disefiar un Proyecto de Investigacion titulado «;Reso-
cializacion o incapacitacion? : Sostenibilidad del Sistema Penitencia-
rio espariol ante las nuevas realidades delictivas y demandas de segu-
ridad», presentindose al Ministerio de Economia y Competitividad y
obtuviendo de éste reconocimiento y financiacién como Proyecto
I+D+I (Referencia DER2011-27337).

El Proyecto de Investigacidn se planted el siguiente objetivo ge-
neral: Identificar la existencia de un modelo de gestion penitenciaria
dual, que combina elementos resocializadores e incapacitadores. Este
objetivo general comportaba analizar la posible introduccién de dis-
cursos de politica criminal y penitenciaria ajenos al modelo rehabili-
tador y, a su vez, implicaba analizar la evolucién del sistema peni-
tenciario espaiiol con el fin de detectar los cambios producidos en el
universo penitenciario en las dos ultimas décadas, y asociarlos a fac-
tores explicativos de cardcter normativo, sociohistdrico, politico, me-
diatico, de politica criminal, demogréaficos, penoldgicos, etc. Por ello,
este objetivo general se diversificé en distintos objetivos especificos.'

Se trata, pues, de un estudio integral sobre la evolucién del sis-
tema penitenciario espafiol, desde 1995 hasta 2015. Elaborado por

1. Objetivo I: Caracterizar el «modelo penitenciario» previsto por la normativa cons-
titucional espafiola respecto a los distintos modelos de politica penitenciaria (resocia-
lizador, incapacitador, actuarial, garantista). Objetivo 2: Analizar la recepcion en el
debate politico, cientifico y medidtico de précticas y racionalidades fordneas como las
provenientes del actuarialismo, el Law & Economics y tendencias privatizadoras, asi
como de las demandas de seguridad surgidas en el nuevo contexto global (terrorismo,
delincuencia organizada, trafico de personas) y su influencia en la Politica Criminal.
Objetivo 3: Reseiiar la evolucion de la normativa penitenciaria aplicable en Espafia
desde 1979 (Ley Orgdnica General Penitenciaria) hasta 2015, dentro del marco
europeo e internacional, para describir las caracteristicas de la «carcel legal». Objetivo
4: Examinar la morfologfa de las instituciones penitenciarias espafiolas atendiendo a su
poblacién (perfil socioldégico, motivo, duracién de la estancia, etc. de los presos y pre-
sas), sus caracteristicas espaciales (ubicacion, distribucién del espacio, etc.) y el modo
de gestion y organizacién del «sistema de vida» en la prision, en relacién con los dis-
positivos de control y vigilancia. Objetivo 5: Senalar la correspondencia, asi como las
desviaciones, entre el modelo penitenciario de referencia (objetivo 1), la «cércel legal»
(objetivo 3) y la «cdrcel real» (objetivo 4). Objetivo 6: 1dentificar los factores explica-
tivos de las desviaciones detectadas entre el modelo de referencia y su concrecion le-
gal y empirica (objetivo 5), prestando especial atencién a la recepcion de las practicas
y racionalidades foraneas (objetivo 2). Objetivo 7: Elaborar propuestas correctoras, en
clave de politicas publicas y reformas normativas, dirigidas a dar sostenibilidad al
modelo penitenciario constitucional espafiol en el contexto de crisis econémica actual.
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un equipo multidisciplinar® a lo largo de tres afios, con la ayuda de un
equipo de colaboradores,’ el estudio incluye tres tipos de andlisis cruza-
dos: el juridico-penal, el politico-discursivo y el empirico, con el fin de
abordar los distintos objetivos que se habian establecido en el proyecto.

Respecto a los resultados de la misma, podemos destacar: el es-
tablecimiento de tres etapas evolutivas en el sistema penitenciario
espafiol en los tltimos 20 afios; las nuevas expresiones del populismo
punitivo; los déficits de la intervencidn rehabilitadora y el empeora-
miento de las posibilidades de reinsercidn; la irrupcidn de la filosoffa
actuarial de gestidn de riesgos; la deriva psicoldgica frente a la dimen-
sién juridico-procesal; la imposicién de instrumentos predictivos para
la toma de decisiones; la coexistencia de retéricas rehabilitadoras, ge-
renciales, actuariales e incapacitadoras; la continuidad del paradigma
etioldgico. Aspectos que son desarrollados detalladamente en los capi-
tulos que siguen (del 2 al 6), para cerrar esta primera parte con un
texto de recapitulacién y sintesis (capitulo 7).

Seis de los siete capitulos (del 2 al 7), ademas de la introduccién
sobre politicas criminales y modelos penitenciarios, que conforman
esta primera parte, son productos surgidos directamente de los estu-
dios especificos desarrollados en el contexto de la investigacion des-
cripta, y redactados por autores de la misma. A ello, se ha querido in-
corporar un texto previo (capitulo 1), de Daniel Jiménez Franco, con
la finalidad de actuar de descripcién de contexto sociolégico que en-
marca los trabajos desarrollados en la investigacion.

Por otra parte, el mismo estudio, concluia con una necesidad que
llevamos reclamando desde nuestros inicios académicos: la de un re-
planteamiento global de las actuales politicas criminales y penales,
orientandolas desde la 1égica del respeto a los Derechos Humanos.
Ello da lugar a la segunda parte de este libro, dedicada ahora al desa-
rrollo de propuestas especificas en la mencionada direccion.

2. El Equipo Oficial del Proyecto de Investigacion estuvo compuesto por: Ifiaki Rivera
(Investigador Principal, jurista); Josep Garcia-Borés (Coordinador de la Investigacion, psicé-
logo); Ménica Aranda (jurista); Alejandro Forero (jurista); Gemma Nicolds (jurista); José
Angel Brandariz (jurista); Joan Antén Mell6n (polit6logo); Pedro Cabrera (soci6logo).

3. El Equipo de Colaboradores estuvo compuesto por: Paola Oviedo (socidloga); Ta-
tiana Lépez Gonsalvez (socidloga); Cristina Garés (psicéloga); Natalia Giraldo (juris-
ta); Rodrigo Chaverra (fildsofo); Tamara Ferndndez (jurista); Pedro Rothstein (poli-
t6logo); Gemma Alvarez (politéloga); Camilo Bernal (jurista); Carolina Viano
(psic6loga); Hugo Santacruz (jurista); Adrid Cros (polit6logo).
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Asi, esta segunda parte se compone cuatro capitulos. Los dos
primeros (capitulos 8 y 9), ponen el foco en una finalidad des-carcela-
toria. En el primero de ellos aportando los fundamentos tedricos y
epistemoldgicos que avalan esta politica, y el segundo, proponiendo
un programa concreto de accién para alcanzar dicho objetivo. Los
otros dos, responden a la necesidad de vigilar la cdrcel desde meca-
nismos externos a la institucion penitenciaria. En el capitulo 10, invi-
tando a Patricio Gonnella a aportar la experiencia de quizd una de las
principales actuaciones consolidadas en este sentido, la de Antigone
en Italia. Y, en el capitulo 11, aportando el instrumento creado por el
OSPDH, el Sistema de Registro y Comunicacion de la Violencia Insti-
tucional (SIRECOVI), que pretende incidir sobre los puntos criticos
identificados como violencia institucional para, a través de la sistema-
tizacién, seguimiento y comunicacién de las situaciones detectadas,
prevenir revictimizaciones de las personas afectadas y la comision de
nuevos casos.

El texto concluye con un epilogo que nos llena de satisfaccion y
emocion, por la persona y por el contenido. Luigi Ferrajoli ha tenido
la gentileza de aportar su contribucién Jurisdiccion y ejecucion penal.
La cdrcel: una contradiccion institucional, poniendo sobre la mesa la
irracionalidad del encarcelamiento. Con el mismo espiritu de este tex-
to, deseamos que este libro no solo ilustre al lector sobre la evolucién
del sistema penitenciario en los tltimos veinte afios y sus derivas legi-
timadoras, sino que el mismo contribuya a la toma de conciencia de
que, las actuales politicas criminales y penales de los Estados occi-
dentales, son fundamentalmente equivocadas, ineficaces, injustas y
crueles, seduciéndole entonces de su necesario replanteamiento de
conjunto.
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Introduccion
Politicas criminales y modelos penitenciarios:
En busca de una caracterizacion!

Camilo Ernesto Bernal Sarmiento

Alejandro Forero Cuellar?

La investigacién «;Resocializacién o incapacitacién? Sostenibilidad
del sistema penitenciario espafiol ante las nuevas realidades delictivas
y demandas de seguridad» pretende comprobar, mediante un anélisis
integral de las instituciones penitenciarias, cémo y hasta qué punto las
nuevas demandas de seguridad, las realidades delictivas y los discur-
sos y précticas de modelos politico criminales foraneos han transfor-
mado el modelo penitenciario espafiol. Su objetivo principal es el ve-
rificar la existencia de un modelo de gestion penitenciaria dual que
combina elementos resocializadores e incapacitadores, mediante el
estudio de los principios que rigen formalmente el funcionamiento de
las instituciones penitenciarias (retribucién, reinsercion, respeto a los
derechos humanos, observacién de las garantias juridicas y procesa-
les) y su funcionamiento empirico.

Este ejercicio analitico asume que las politicas y las préicticas
estatales pueden ser analiticamente diferenciadas en modelos (ideales,
en el sentido de Weber). En consecuencia, se pretendieron identificar
los rasgos principales de los modelos de politica criminal y peniten-
ciaria que existen en la literatura y la practica comparadas, con el fin

1. El presente trabajo se ha realizado en el marco del Proyecto de Investigacion
I+D+I: «;Resocializacién o incapacitacion? Sostenibilidad del sistema penitenciario
espaiiol ante las nuevas realidades delictivas y demandas de seguridad», con referencia
DER2011-27337, del Ministerio de Economia y Competitividad.

2. Queremos agradecer a Ifiaki Rivera por la lectura de versiones anteriores de este
texto y por sus comentarios al respecto, los cuales, abrieron un debate que lejos de
cerrarse demuestra que, a partir de las conclusiones de este proyecto, debemos seguir
discutiendo.
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de determinar si uno o varios de dichos rasgos son ttiles para caracte-
rizar la actual administracion penitenciaria del Estado espaiiol.

En el desarrollo de esta pesquisa se hizo evidente que la politica
penitenciaria estd influenciada no solamente por los discursos politi-
co-criminales, sino también por el impacto de las discusiones mediati-
cas y los ejercicios de poder en el campo de la politica. Se revela que
esta influencia es mutua y dindmica produciendo mutaciones en las
précticas y en las politicas.

Para el caso espafiol, se pretendié determinar cudl(es) era el(los)
modelo(s) discursivo(s) que articulaba la politica penitenciaria, a qué
tipo(s) de modelo(s) ideal(es) tendia, y si este estaba influenciado por
modelos o précticas extranjeras.

Con esta finalidad se identificaron los modelos principales que
podian ser rastreados en la literatura especializada. A continuacidn, se
establecid el tipo de Estado —nacién al que correspondian, y se preten-
di6 visibilizar los respectivos objetivos de cada modelo y sus princi-
pales indicadores/evidencias. Finalmente, nos centramos en analizar
si cada uno de estos modelos podia ser vinculado directa o indirecta-
mente con uno o varios modelos de politica criminal.

1. Modelos de politica criminal

Antes de proponer una sintesis es necesario identificar con claridad el
significado que debe dérsele al concepto de «modelo de politica crimi-
nal» desde una perspectiva socio-juridica, reconociendo su caricter pro-
blemético y complejo (Baratta, 1998). En condiciones ordinarias «mode-
lo» significa una propuesta de politica publica (criminal) que pretende
ejecutarse en la préctica por un Estado o sociedad concreta. En este senti-
do, un modelo de politica criminal hace referencia a un conjunto de dis-
cursos o propuestas académico-politicas que se ocupan de las reacciones
institucionales y sociales con respecto a qué comportamientos son defini-
dos como atentatorios de bienes e intereses considerados fundamentales
por la sociedad; y con qué clase de medios serdn prevenidos y reprimidos
tales comportamientos (Gomez Albarello & Orozco Abad, 1997, p. 357).

Si estos modelos de gestion y gobierno de la penalidad (Rivera
Beiras, 2012, p. 57) llegan a tomar la forma concreta de una politica
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publica, generalmente implican el disefio y la puesta en prictica de
diferentes acciones estatales (estrategias, planes, programas o proyec-
tos) que se implementan haciendo uso de distintos medios o instru-
mentos; que en el caso de la politica criminal, se concretan en el dise-
flo del sistema penal en su momento estatico.® Su puesta en marcha
(momento dindmico) puede ser un reflejo directo de su disefio y de su
consagracion normativa, o puede estar completamente alejado de sus
objetivos y pretensiones, dependiendo de su implementacion (Berga-
1li, 2003, pp. 42-50).

Debe advertirse que tanto el disefio como la puesta en prictica de
estos modelos estdn influenciados por miiltiples factores, siendo algu-
nos de los més relevantes el modo de produccion, el tipo de ciclo eco-
némico vigente y las necesidades de ajuste fiscal de cada Estado (Me-
lossi, 2012; Harcourt, 2013), la hegemonia de un determinado régimen
politico, las sensibilidades culturales, y la influencia de discursos, teo-
rias o practicas extranjeras acerca del control del delito y del gobierno
de las poblaciones (Simon, [2007] 2011).

Asfi por ejemplo, es claro que el paso del capitalismo fordista al
postfordismo influencié de manera directa la organizacién de las poli-
ticas penales alrededor del mundo (Rivera Beiras, 2005; Garland,
[2001] 2005; De Giorgi, [2002] 2006; Pavarini, 2009). Se reconoce,
de otra parte, que dichas transformaciones estructurales de las econo-
mias, las sociedades y sus sistemas politicos han tenido una incidencia
directa en las transformaciones sufridas en el ambito de la penalidad
(Garland, [2001] 2005; Pavarini, 2009; Brandariz Garcia, 2007; Si-
mon, [2007] 2011; Re, [2006] 2008). Algunos discursos y politicas
cercanas a modelos politico-criminales de la exclusion que rigen hoy
en dia fueron creados en paises angléfonos y se han trasladado luego
a Europa continental y a América Latina, previa aclimatacién y adap-
tacion de los discursos y las estrategias a los contextos especificos
(Christie, 2004; Wacquant, [1999] 2000).

Finalmente, y en aras del rigor metodoldgico, debe distinguirse
entre: 1) el disefio académico / politico de un «modelo» de politica

3. Lanocidn de sistema penal estdtico hace referencia a la descripcion abstracta de
los comportamientos que han de ser castigados por el conglomerado social, a las reglas
que han de regir la imposicidn de la sancién y a la forma como esta debe ser ejecutada
(Bergalli, 2003, pp. 42-43).
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criminal y sus posibles finalidades —Politica criminal de integracion
social, de exclusién social, de seguridad ciudadana, del Welfare state,
del Estado penal—; 2) el desarrollo de algunas acciones o estrategias
para llevarlo a cabo (resocializacion, zero tolerance, alternativas a la
prision, carceles de alta seguridad, penas vergonzantes); 3) su concre-
cion en instrumentos normativos (legislacion penal, procesal, policial
y penitenciaria), y 4) finalmente, la forma en la que las distintas insti-
tuciones de un sistema penal dado ponen en practica dichas estrategias
e instrumentos en un periodo de tiempo y espacio determinado (disefio
legal, recursos financieros, cambio en la cultura organizacional de las
agencias penitenciarias, modificacién de los objetivos iniciales, etc.).

2. Modelos de politica penitenciaria y tipos de carcel

Con los elementos descritos, se presenta a continuacién una descrip-
cién de los elementos mds relevantes de los modelos penitenciarios y
sus tipos de cdrcel, de conformidad con sus paradigmas penales y mo-
delos de politica criminal, y de acuerdo con su relevancia en la litera-
tura y la prctica contempordneas.

2.1. La cdrcel castigo

Se enmarca en el paradigma penoldgico retribucionista que considera
al «delincuente» como un sujeto racional y libre. Su objetivo es retri-
buir, equilibrar la justicia, lo que busca conseguir a través de la disua-
sién (deterrence). Se basa en el principio de certeza y proporcionali-
dad de la pena mds que en el de severidad de la misma. Dicho modelo
corresponde a la llamada Escuela Cldsica de Derecho Penal. Se basa
en la teoria de la retribucion juridica, planteada por Hegel (1988), y
en el concepto de retribucion moral sostenido por Kant (Rivera Bei-
ras, 2005, pp. 49 y 50). Entre sus supuestos bdsicos se encuentran: el
concepto de imputabilidad estd basado en el libre albedrio y la culpa-
bilidad moral; el delito es considerado un «ente juridico», puesto que
se encuentra definido en la norma penal; y la pena es considerada un
fin en s{ misma.
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Este modelo se desarrolla en un Estado liberal moderno (legiti-
mizacién del poder a través de la legalidad), y corresponde a un mode-
lo politico-criminal cuyo objetivo principal es la defensa de la socie-
dad frente a la criminalidad (Baratta, [1982] 1994). Bajo la concepcion
de un Derecho penal liberal, el poder de castigar se transforma en el
«derecho a castigar». Se intenta, entonces, de dotar de legitimidad ab-
soluta a la intervencion punitiva del Estado, a través de las teorias
absolutas o en el disefio de una pena justa (Rivera Beiras, 2005), ya
que en el Estado de Derecho, los principios fundamentales son el res-
peto a la persona humana, los valores de la vida y de la libertad perso-
nal, el nexo entre legalidad y libertad, la tolerancia y la libertad de
conciencia y de expresion y la primera funcién del Estado como pro-
tector de derechos (Ferrajoli, 2001).

Las herramientas discursivas que dan sustento al modelo politi-
co-criminal son un marco juridico que establece los delitos y propen-
de por la reduccién y unificacién de las penas. Las versiones actuales de
estas posturas marcadas por el neoretribucionismo, propenden por el
establecimiento de penas justas (frente a la crisis de modelos «re»).
Recuperan la critica al pensamiento resocializador como excesiva-
mente benigno para el infractor, advirtiendo que este no aseguraba
cumplimientos minimos de la pena con consecuencias disuasorias
(Van Den Haag, 1975; Wilson, 1975). Sus versiones contempordneas
estdn basadas en las doctrinas del just desert o justo merecimiento
desarrollado por Von Hirsch (Cid Moliné & Larrauri Pijoan, 2001;
Brandariz Garcia, 2007; Von Hirsch, [1993] 1998).

2.2. Cdrcel terapéutica

El paradigma penolégico que persigue fines como la resocializacion,
reintegracion o reinsercion de la persona, considera a ésta como defi-
citaria o portadora de una enfermedad o problemdtica personal que
provoca su actividad criminal. Tal concepcién que ofrece un modelo
de cdrcel terapéutica, tiene como objetivo tratar y corregir al delin-
cuente, suplir sus deficiencias o curar su enfermedad. Su estrategia de
accion principal es la tutela, correccién o cura de quien ha cometido
una infraccién a la ley penal a través del tratamiento penitenciario.
Suelen agruparse bajo el paradigma de la prevencion especial positiva.
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Como ha indicado Rivera Beiras (2016) este paradigma «hunde
sus raices en la ideologia positivista y correccionalista [...] aunque, en
puridad, sus antecedentes se hallan en la idea religiosa de la ‘pena
medicinal’, en la pretension punitur ne peccetur 'y en los ideales pios
de cudqueros, catdlicos y demds seguidores de la idea penitencial». El
discurso pietista, con el desarrollo de las ciencias penales y de la cri-
minologia positivista, se reinterpreta y justifica a través de la ideolo-
gia del tratamiento, la correccidn de los desviados, la progresividad
del régimen y la retdrica de la rehabilitacién a través de la pena priva-
tiva de libertad (Rivera Beiras 2016, Bergalli 2003, Pavarini 2009,
Rivera Beiras 2008).

Este modelo tiene soporte en una politica econdmica keynesiana
que ofrece un gasto publico elevado en el tratamiento penitenciario y
su déficit no condiciona el mismo. Las politicas keynesianas com-
prenden un conjunto de dispositivos a través de los cuales el Estado
garantiza a los ciudadanos la satisfaccion de ciertas necesidades socia-
les, determinando una politica presupuestaria y de gasto e intervinien-
do activamente en la vida econdmica; estas politicas son el fundamen-
to de un Estado de Bienestar (Brandariz Garcia, 2007).

Este modelo de politica penitenciaria estd relacionado con el mo-
delo politico-criminal que se desarrolla en un Estado Social y Demo-
critico de Derecho (ESDD). Con el fin de asegurar su ejecucién, en el
ambito legislativo, existe una regulacién legal del régimen y del trata-
miento. En el dmbito penitenciario, se establece un tratamiento pro-
gresivo individualizado con énfasis médico o psiquidtrico (Rivera
Beiras, 2005).

2.3. Cdrcel de incapacitacion selectiva

Este modelo pertenece al paradigma penolégico «actuarial» que con-
sidera al delincuente racional, libre y portador de riesgo. La légica
actuarial abandona el discurso correccionalista propio del welfare y
rechaza los esquemas tedricos modernos del control del delito (Rivera
Beiras & Nicolds Lazo, 2005, p. 239). Esta nueva mirada hacia la de-
lincuencia no se focaliza en las causas de la delincuencia, ni busca
eliminarla, sino que busca controlar las manifestaciones de la misma
que representan un mayor grado de riesgo de reincidencia. Una vez



Politicas criminales y modelos penitenciarios: En busca de una caracterizacién _ 23

privados de libertad, las personas que muestran més riesgo son inca-
pacitadas, identificadas como no aptas para ser reinsertadas, y selec-
cionadas para no volver, durante el mayor tiempo posible, a la vida en
libertad.

Este modelo de politica penitenciaria estd relacionado con un
modelo politico-criminal que se desarrolla en un Estado post-social,
ante la crisis del ESDD. Su finalidad es el disefio e implementacion de
técnicas para la identificacidn, clasificacién y gestién de grupos cons-
truidos segtin su peligrosidad y el control del riesgo. Como conse-
cuencia de esta crisis de Estado (social) se reviven Idgicas de la pena-
lidad intimidatorias, segregadoras y neutralizantes (De Giorgi, 2005;
Lazzarato, 2006; Guatari & Negri, 1999; Portilla Contreras, 2005; Ro-
driguez, 2003); el control se dirige sobre grupos considerados de riesgo,
existiendo centralidad en las politicas de control del inmigrante, una
progresiva proyeccién del espacio de control, y distribucion de la ga-
rantia de seguridad entre los ciudadanos y otras instituciones sociales
(Brandariz Garcia, 2007).

El actuarialismo tiene una orientacién economicista neocldsica,
con una expectativa de eficiencia econdmica en el gasto penitenciario,
pretendiendo el funcionamiento del sistema penitenciario con el mini-
mo costo (Feely & Simon, 1995; De Giorgi, 2005), elaborando estra-
tegias que permitan un control rentable del riesgo (Rivera Beiras &
Nicolds Lazo, 2005, p. 241). El pensamiento actuarial muestra su
preocupacién por el coste de la justicia y por la contencién del gasto
publico, introduce la racionalizacién de los recursos y la maximiza-
cién de la relacion coste-beneficio (Garland, 2001; Matthews, 2002;
Rivera Beiras & Nicolas Lazo, 2005), es decir, se trata de focalizar los
recursos financieros, siempre escasos, en el control de los grupos es-
pecificos de riesgo (M. Feeley, J. Simon, 1992, 1994; M. Pavarini,
1994; 2001; 2002; A. De Giorgi, 2002; K. Kempf-Leonard, 2000;
B. Harcourt, 2007; Brandariz Garcia, 2007).

En el 4mbito penitenciario la aplicacién de este modelo se mani-
fiesta en la utilizacion de tablas de prediccién del riesgo de reinciden-
cia, el cual es establecido basdndose en indicadores como la escolari-
dad, el uso de drogas, el consumo de drogas por los padres, si proviene
de un hogar monoparental, su sexo, origen étnico, etc. Este modelo se
sirve también de la utilizacion de carceles privadas para adultos, jove-
nes y nifios, y de la utilizacién de vigilancia electrénica para quienes
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cumplen penas no privativas de libertad. En el dmbito postpenitencia-
rio, se utilizan medidas como los test de drogas (examen orina) para el
control de la libertad vigilada (new probation).!

2.4. Cdrcel incapacitadora del enemigo y de la violencia politica

Este complejo modelo responde al paradigma penolégico de excepcio-
nalidad penal y Derecho penal del enemigo que considera al «delin-
cuente» como un sujeto peligroso y como un enemigo de la democra-
ciay el Estado de derecho. Su objetivo principal consiste en neutralizar
sujetos o colectivos que por razones ideoldgicas, politicas o religiosas
representan una amenaza contra el Estado y la Sociedad.

La violencia politica y el terrorismo irrumpieron en Europa des-
de finales de los afios 60, por lo que los diferentes paises crearon leyes
y prdcticas antiterroristas que dieron lugar a una cultura de la emer-
gencia y/o excepcionalidad penal, la cual no estaba limitada por el
presupuesto (Ruggiero, [2006] 2009; Rivera Beiras, 2005).

Las principales estrategias utilizadas son la neutralizacién selec-
tiva y preventiva, la inhabilitacién y la contencién. En el 4mbito legis-
lativo, se recurre a la dispersion de personas presas; al Derecho peni-
tenciario del enemigo; las (mal llamadas) penas de cumplimiento
«integro», y la ejecucioén penitenciaria al margen de los estdndares del
derecho internacional.

Este modelo, denominado por Pavarini (2006) como de «cércel
guerra» se caracteriza por la «re-funcionalizacién de la pena privativa
de libertad y del sistema de justicia penal a una retdrica y a una pra-
xis de declarada y por lo tanto explicita hostilidad frente a quien cada
vez mds es visto como el “otro”» (2006, pp. XXVI-XXVIII). Como
sefiala Rivera Beiras (2016), siguiendo a Pavarini, «este discurso pe-
nolégico no solo no es novedoso sino que hunde sus raices en autores
como Garofalo y quienes desde aquella Scuola positiva decimononi-
ca, bautizaron semejante aspiracién con el nombre preciso de “pre-
vencién especial negativa”», discurso que «alcanzé una de sus cuotas
més “elaboradas” cuando el programa de Marburgo lisztiano describié

4. Para profundizar sobre el modelo actuarial y sus implicaciones en Catalufia y Es-
paifia puede consultarse el capitulo de Rivera Beiras en este mismo volumen.
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claramente la tipologia criminal reservdndose la aspiracién de la “ino-
cuizacién” del enemigo como receta que fundaria una disciplina cono-
cida como Kriminalpolitik», y que encontrarian cierta continuidad de
la mano de la teorizacién de la categoria del politico y el antagonismo
entre el amigo-enemigo de Carl Schmitt. Tradicién de la que nacerfa,
como concluye Rivera Beiras, «la conocida tendencia del llamado
“derecho penal del enemigo” que tras los pasos de Jakobs primero, y
de la guerra global contra el terrorismo después, hizo que la cércel
renaciera en su empleo neo-punitivista actual, “liberada” de toda pre-
tension terapéutica» (ibidem).

2.5. Cdrcel depdsito

Este modelo se asocia al paradigma penoldgico de la intolerancia y
mano dura que viene apoyada por discursos de la nueva derecha que
ponen el énfasis en el aumento de la delincuencia y el descredito de la
finalidad resocializadora. Considera al «delincuente» como un sujeto
deficitario y racional, y tiene como objetivo responder ante las infrac-
ciones a la ley penal que amenazan la seguridad ciudadana. Su aplica-
cién no tiene en cuenta restricciones presupuestarias, pues apoya mo-
delos de aumento de agentes de policia, centros de detencidn cérceles,
o penas mads largas, basados en el gobierno de la sociedad a través del
delito (Simon, [2007] 2011; Wacquant, [1999] 2000).

El modelo descansa sobre el discurso de la intolerancia que bus-
ca enfrentar punitivamente hasta las manifestaciones mds leves de desor-
den, produciendo sistemas penales saturados, privatizacién carcelaria
y aumentos de los regimenes de seguridad de los establecimientos, fac-
tores que desembocan en el aumento exponencial de la poblacién car-
celaria y en su simple embodegamiento.

Bajo este modelo, recuerda Garland la prision es utilizada «como
una especie de reserva, una zona de cuarentena, en la que se segrega a
individuos supuestamente peligrosos en nombre de la seguridad publi-
ca» ([2001] 2005, p. 291). En el contexto de la recesion econdémica y
frente a la incapacidad del mercado de trabajo para absorber la fuerza
de trabajo excedente, el sistema penitenciario se convierte en la res-
puesta a la desocupacién laboral que golpea a los estratos sociales
considerados peligrosos: las minorias étnicas, los inmigrantes, y los
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jovenes marginales (De Giorgi, [2002] 2006, pp. 71 y 75), y en una
gran «aspiradora» de desechos sociales que garantiza la limpieza del
espacio publico de mdltiples sujetos descartables.’

Las herramientas discursivas de este modelo estdn fundadas en
una criminologia de la vida diaria, de profundo arraigo represivo, que
promueven como maximas de la experiencia las ideas de que el cri-
men no paga, si se recurre a mds penas y mds estrictas; que la reduc-
cidn del delito se garantiza si se deja fuera de juego, por mucho tiem-
po a los reincidentes, y finalmente, que un sistema penal mds agresivo
en las calles si puede devolverle la tranquilidad y la seguridad a las
personas en la ciudad.

Algunas de sus estrategias principales son: 1) Giro punitivo
autoritario (punitive turn); 2) Populismo punitivo; 3) Ventanas rotas;
4) Justicia expresiva: castigos emotivos y ostentosos; y, 5) Privatizacion
de la seguridad. Estas estrategias se ven reafirmadas por instrumentos
legislativos como las leyes de «Three strikes and you’re out» y leyes
que representan los intereses de las victimas (Megan’s law, Jenna’s
Law, Brady’s Law) (Garland, [2001] 2005; Simon, [2007] 2011).

2.6. ;Cdrcel garantista?

Este modelo, basado en el constitucionalismo social de postguerra,
considera al «delincuente» como un portador de derechos fundamen-
tales y, por tanto, se fundamenta en la no degradacién de la persona a
pesar de la carcel. La adjetivacién garantista proviene de aquel mode-
lo de constitucionalismo social y de derecho penal minimo o garantis-
mo penal (Ferrajoli 1995, Baratta 1985, Pavarini 1985) que entiende
que la carcel debe ser lo menos lesiva para la dignidad humana, y ga-
rantizar los derechos fundamentales de las personas privadas de la li-
bertad.

Este modelo, confia en la capacidad del derecho para regular la
ejecucién penitenciaria, asegurdndolo por medio de instrumentos

5. «Pequefios delincuentes ocasionales, desempleados e indigentes, sin techo e inmi-
grantes indocumentados, drogadictos, discapacitados y enfermos mentales, abandona-
dos por el deterioro de la red de la seguridad social y la salud, y jovenes de las clases
populares obligados a llevar una vida de empleos marginales y agobiados por la nor-
malizacion del trabajo precario» (Wacquant, [2009] 2010, p. 387).
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como el establecimiento de una ley de régimen penitenciario, el con-
trol judicial de la pena privativa de la libertad, o el respeto a los estan-
dares del Derecho Internacional de los Derechos Humanos del sistema
Europeo y Universal (Reglas minimas «Mandela», Reglas de Bang-
kok sobre mujeres privadas de libertad, Reglas de Tokio para el trata-
miento de los nifios, nifias y adolescentes, o las European Prison Rules).

Este modelo estd relacionado con el modelo politico-criminal
que se desarrolla en un Estado social y democratico de derecho, y
cuyo objetivo principal es la promocién del bienestar social, el control
de la criminalidad en el marco de la legalidad, y el respeto de los de-
rechos fundamentales y la dignidad de las personas en contacto con la
justicia penal.

Mas, este modelo asi expresado manifiesta desde el principio
una contradiccién: jes posible el respecto de los derechos fundamen-
tales dentro de prisién? (Rivera Beiras 2016, Pavarini 2006). La res-
puesta negativa a esta interrogante lleva a concluir que una cércel lla-
mada «garantista» Unicamente puede estar sustentada sobre la idea de
re-integracion hacia el exterior de la cdrcel, o como defendiera Ba-
ratta, de una re-integracion «a pesar de la cdrcel» con el desarrollo de
programas des-carcelatorios que busquen una reevaluacién de los de-
rechos de las personas privadas de libertad (Rivera Beiras 2016; Ba-
ratta 1994). La contradiccién de la cdrcel garantista se manifiesta tam-
bién, como ha indicado Bergalli, en el propio fundamento de la carcel
en el Estado social y democratico de derecho, pues «no cabe duda que
los principios y las categorias de tal forma-Estado dificilmente se aca-
ten en las practicas carcelarias» (2011, p. 36). La carcel aparece, tam-
bién dentro de aquel modelo de Estado, como un sitio de exclusion.
En este sentido, una cdrcel verdaderamente garantista Ginicamente
podria concluir en la no-cdrcel...

2.7. La no cdrcel

Este modelo, que se enmarca en el paradigma penolédgico «abolicio-
nista», cuyo objetivo es la eliminacién completa de la prisién e inclu-
so del sistema penal, creyé en los inicios de los Estado sociales y de-
mocrdticos de derecho en la aplicacién de las alternativas a la prisién
y el tratamiento de las personas en conflicto con la ley penal en el
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exterior, en «comunidades» o «territorios» (Pavarini 2006). Hoy en
dia, siguiendo el camino de la reevaluacién de los derechos fundamen-
tales de quienes afrentan la ley penal, la no-cércel se manifiesta como
la dnica cércel posible, es decir, a través de su negacién (cfr Rivera
Beiras 2016)

3. Lo que las palabras no pudieron: crisis econdmica y
contraccidn del sistema

En Espafia no existe un modelo tnico de cdrcel porque ni siquiera hay
un modelo dnico y claro de politica criminal. Es realmente una cércel
dispar, que en realidad trata de responder, de modo cadtico e improvi-
sado, a necesidades economicistas de eficiencia y eficacia, de legiti-
macién, de gestién de poblaciones, de control disciplinario, de aten-
cién a alarmas medidticas, o simplemente al populismo punitivo (en
detalle, ver Garcia Borés en este mismo volumen).

Diversos autores han concluido que si tenemos que hablar de un
modelo en los dltimos afios, este modelo no es otro que el de la esca-
sez (Brandariz Garcia 2014 y 2007, Jiménez Franco 2016 y 2015, Fo-
rero Cuéllar & Jiménez Franco, 2014, Gonzalez Sanchez 2014). Ello
es asi, dada la directa influencia del fluctuante modelo econémico en
las tasas de encarcelamiento. En el contexto de las politicas criminales
de encarcelamiento masivo y populismo punitivo, no es posible iden-
tificar ningiin discurso o retdrica académica que haya servido, al me-
nos de manera directa, como agente promotor de la reduccién de la
poblacidén penitenciaria espafiola en un 20 %.

Este hecho refleja, una vez mds, la poderosa relacién existente
entre mercado y cércel y la forma cémo dicha transformacion se ha pro-
ducido a través de un discurso y una prictica econdémica que enarbola
la crisis fiscal y la necesidad de contraccion del gasto publico, tam-
bién del carcelario. La actualidad del discurso materialista y de la eco-
nomia politica del castigo hace inevitable pensar que esta reduccion
del gasto (penal-penitenciario) tiene que ver mds con un intento por re-
ducir el gasto sobre los pobres y los excluidos —sujetos privilegiados
de la accién del sistema penal— que con una racionalizacién o reduc-
cién de las politicas que gobiernan la penalidad (De Giorgi, 2015, p. 6).
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A este respecto, aunque es evidente la utilizacion del discurso de
la escasez como justificacion para acometer politicas eficientistas en
materia penitenciaria, lo que ha ocurrido en el Estado espafiol no es un
problema de ingreso, una crisis fiscal, sino cosas muy distintas como
saqueos, fraudes de grandes capitales, mala e injusta distribucién de
bienes y riquezas, y una apabullante corrupcion.®

Para concluir esta introduccion es imperioso llamar la atencién
acerca de la necesidad de asumir como tnico indicador del éxito y de
calidad en la evaluacién del funcionamiento del sistema penitenciario,
el respeto y la garantia de los derechos fundamentales de las personas
privadas de la libertad (Rodley, 1999). En este sentido, y como ponen
de manifiesto los resultados de este Proyecto, las politicas de restric-
cion del gasto y la crisis de sostenibilidad general del sistema no han
producido tnicamente la reduccién cuantitativa (personas privadas de
libertad), sino también cualitativa, respecto de la calidad en las condi-
ciones de vida dentro de prision, donde la lucha por obtener medici-
nas de ultima generacion para combatir la hepatitis C (cuya presencia
en prision es 7 veces mayor que en libertad), es solamente un elemen-
to representativo de otras carencias intramuros. Asimismo, no po-
demos perder de vista que mientras la calidad en el respeto a los
derechos fundamentales se reduce dentro de prision, la reduccién de
la poblacién privada de libertad no ha significado una reduccién en la
expresion punitiva del Estado, sino que ésta se ha transformado y di-
versificado hacia la administrativizacion del control penal, la burro-
represion y la reduccién de derechos (también) en el exterior de la
carcel.

La cércel dispar y el control penal diversificado son las nuevas
caracteristicas del sistema penal-penitenciario del Reino de Espaiia.
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1. Introduccién. La batalla tedrica y la (ejemplar) anomalia
espaiiola

La pobreza relativa de una mayoria de la poblacién serd cada vez mds
intensa, las condiciones de trabajo no mejorardn (probablemente em-
peorarén) y, lo que es peor, las condiciones de vida de los asalariados se
reproducirdn de forma cada vez mds miserable e indigna (Guerrero,
2006, p. 93).

A lo largo de los ultimos afios, los estudios criticos sobre la transi-
cién penal entre el estado social y el neoliberal han adoptado dos
perspectivas conectadas entre si. Una toma como referencia el fin del
orden productivo fordista y una financiarizacién-terciarizaciéon que
masifica la precariedad. La otra atiende a las nociones de escasez y
austeridad como herramientas de dominacién y a la deuda como
arma de un gobierno desde la economia. La primera actualiza la he-
rencia metodoldgica del estructuralismo, revisando la relacién entre
castigo y estructura social en un escenario convulso de desplaza-
mientos de capital y expansién transfronteriza de la explotacion. La
segunda incluye la deudocracia y su ley de oro del ajuste presupues-
tario como determinantes de una nueva gestion tanatopolitica que
alcanza ya a las poblaciones del Norte global. Ambas perspectivas
son necesarias para comprender la funcidén simbdlica (politica) y ma-
terial (econdmica) del sistema penal. Para combatir las ficciones po-
sitivistas de la sociologia, las patologias normativistas del derecho y
las ecuaciones ideoldgicas de la economia. Para devolver, en suma,
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los debates sobre justicia y seguridad al escenario que les correspon-
de: la guerra de clases.

Los pilares tedricos de ese planteamiento fueron establecidos por
Georg Rusche y Otto Kirchheimer en los afios treinta, sobre el referen-
te sociohistérico de un modelo distinto al actual: «en tanto la pobla-
cion carcelaria no es utilizada para cubrir las necesidades del mercado
de trabajo, la eleccion de los métodos punitivos es predominantemen-
te influida por intereses de tipo fiscal» (1939, p. 5). «En una sociedad
productora de mercancias», segin los autores de la escuela de Frank-
furt.! «<En una sociedad sometida a las l6gicas extractivas, de despose-
sién o acumulacién improductiva», podria matizarse hoy.

Con la recesion de la década de 1970 y la contrarreforma neoli-
beral, los vinculos trabajo-castigo y acumulacién-castigo sufren cam-
bios muy importantes. Ni las formas dominantes de acumulacién ni
las estructuras productivas dispuestas son ya las mismas (De Giorgi,
2013). Tampoco lo son el escenario social, la geografia urbana ni la
distribucién demogréfica de la poblacién reclutada por el sistema pe-
nitenciario —esa que procede, en su gran mayoria, de las clases socia-
les pobres—. Pero la esencia se mantiene: la funcién primordial del
sistema penal sigue siendo reproducir el orden econémico impuesto y
naturalizar el desorden social que este produce.

Entre las evidencias expuestas por la criminologia critica se in-
cluye «el desplazamiento de la delincuencia como principal variable
explicativa para entender los cambios penales en favor de otras como
el gasto social, la desigualdad econémica o las caracteristicas del mer-
cado laboral» (Gonzélez, 2015, p. 13). Comoquiera que se calcule, la
tasa de delitos registrados es, en todo caso, la menos relevante de esas
variables. Gobernando la pobreza por medio del sistema penal se legi-
tima la produccién masiva de dafio e inseguridad desde el mercado-
estado. Esa constatacion estd fuera de toda duda. El sistema penal se
afirma asi como «capitulo de anatomia politica» (Foucault, 1975) y no
tanto como un producto practico de las teorfas juridicas (cfr. Wacquant,
2009, p. 428) cuyos resultados puedan calcularse con facilidad.

1. Con Melossi y Pavarini, «la pena de circel deviene la pena por excelencia de la
sociedad productora de mercancias; la idea de retribucién por equivalente encuentra en
la pena carcelaria su mdxima realizacion, en cuanto la libertad impedida (temporal-
mente) estd en condiciones de representar la forma mads simple y absoluta del valor de
cambio —1éase valor del trabajo asalariado» (1977, p. 17).
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De hecho, en el contexto postfordista (sobre todo desde la pri-
mera década del siglo XX1), la correlacién entre cualquier registro
oficial de delitos y la variacién del encarcelamiento es irrelevante
—mads aun, el estudio de Lappi-Seppild para 35 paises de la OCDE
muestra una tendencia general inversa en la correlacidn entre delitos
registrados y tasa de encarcelamiento (2011, pp. 308-309). En Espa-
fla como en todo el mundo capitalista, el estado (franquista o neoli-
beral) refuerza el poder del capital y legitima la explotacién, «con-
tribuyendo a formar un estado de opinién segun el cual se cree que
dicha actuacion puede merecer el calificativo de bienhechora, bene-
factora o benemérita» (Guerrero, 2006, p. 91). El hecho de que el
salario real se estanque (y ahora mengiie) en democracia tras multi-
plicarse por tres en la dictadura, signo del ridiculo (cuando no nega-
tivo) efecto redistributivo de las politicas ptblicas, pone la cuestion
clasista en el centro del andlisis de un campo penal y un campo eco-
némico que se expanden al unisono.

Ahora «la clase de los ricos estd haciendo la guerra, y estamos
ganando». Warren Buffet reconocia lo obvio en 2006. La forma que
toma esa guerra produce unas consecuencias distintas seguin las ar-
mas con que se libra. La actual es una época de redistribucion hacia
arriba, keynesianismo invertido o socialismo para los ricos. No po-
demos encontrar una cita equivalente a la del fildntropo demdcrata
estadounidense entre las €lites del capitalismo espafiol, pero sus ar-
mas son similares a las aplicadas en EE.UU. Pese a constituir una
«anomalia» con respecto a los estados sociales de su entorno, Espa-
fla salta a la «senda del progreso» global para convertirse en un
adepto modélico de ese «nuevo sentido comin punitivo» importado
desde EE.UU. (Wacquant, 2009, p. 345; 2011, p. 206). Entre otras
reformas que jalonan ese salto, un nuevo IRPF multiplic6 en 1977 la
presion fiscal sobre los trabajadores. «Antes de esa fecha, el im-
puesto aplicado a los salarios era insignificante, mientras en la ac-
tualidad [2005] los salarios estdn gravados con un tipo impositivo
entre el 10 y el 20 %» (Guerrero, 2006, p. 90) —hoy entre el 19 y el
24 % . Entre 1981 y 2007, el porcentaje de masa salarial sobre el PIB
cay6 un 18,2 %» (Silvers, 2008, p. 60), la tasa de encarcelamiento se
triplic6 y la poblacién penitenciaria [en adelante p.p.] se multiplic
por cinco.

Insisto: analizados en términos estructurales, los reinos franquis-
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ta’ y demoliberal «son formas diversas del estado capitalista y, por eso
mismo, es mds correcto considerarlos como simples variantes del mis-
mo Estado (del malestar) del capitalismo» (Guerrero, 2006, p. 89).
Sin embargo, durante la transaccidn entre ambos, el estado penal post-
fordista se consolida sin transitar las décadas previas del bienestar
europeo. En Espafia, las esferas social y penal crecen a la vez desde la
tabla rasa sociopolitica de la dictadura.’ Trabajo y educacion social,
disciplinas psico, recursos e instituciones de un sector que nace priva-
tizado... se comportan como vasos comunicantes y dispositivos subal-
ternos de los aparatos de acumulacion y control. Su desarrollo es el de
un nuevo mercado que repara ciertos efectos de la inseguridad genera-
da sin remover sus causas estructurales. La desintegracion de las redes
sociales comunitarias tradicionales (y, con ellas, del control social in-
formal) tiene que ver con la proliferacién de teorias e instancias de
control formal, el auge de la «intervencion social» y, en ultimo térmi-
no, el secuestro institucional (Jiménez, 2016, IV4).

Tras el crack de 2008, la economia politica del castigo ratifica en
Espafia un signo de ese nuevo vinculo entre pena y estructura social
que venia gestdndose durante las décadas previas: una relacién inver-
sa entre la tasa de paro y el secuestro institucional que se corresponde
con la evolucién paralela del PIB y el encarcelamiento. En el modelo
de acumulacién impuesto por la democracia neoliberal espaiola, el
crecimiento econémico se ha acompafado de (entre otros muchos ma-
les sociales) un aumento de la p.p. En otro sentido de la misma direc-
cidén, la p.p. ha crecido menos cuanto mayor era la tasa de paro —en
fases de estancamiento o recesion, que son también periodos de mds
deuda y déficit publicos. Desde el segundo lustro de la década de 1980
y con la salud fiscal (déficit-deuda) del estado en el centro del anali-
sis, ambas correlaciones se comportan de modo diametralmente
opuesto al registrado en los llamados estados de bienestar durante las
décadas del capitalismo fordista.

2. Estado catdlico, social y representativo que, de acuerdo con su tradicion, se de-
clara constituido en Reino (art. 1 de la Ley de Sucesién en la Jefatura del Estado, de 8
de junio de 1947, BOE 9.06.47). El Estado espafiol, constituido en Reino, es la supre-
ma institucion de la comunidad nacional (art. 1.1 de la Ley Orgénica 1/1967 del Esta-
do, de 10 de enero, BOE 11.01.67).

3. De ahi que tesis como las de Bourdieu (1999) y Wacquant (2009, 2011) sobre la
sustitucién entre las «manos» izquierda y derecha del estado no sean trasladables a
Espaiia sin importantes matices.
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1980-2009 [epigrafe 2-Estado penal. Crecimiento, crisis permanente

y prosperidad carcelaria]

Afo 1980 1986 1993-94 2000 2003 2006 2009
Poblacién peni-  15.000 27.000 48.000 45.104 56.096 64.021 76.079
tenciaria
Tasa encarcela- 48 67 120 112 131 148 168
miento x
100.000 habs.
Tasa de paro (%) 11,1 20,6 239 139 9,04 8,26 18,66
Salario Medio - 16.000 21.079 18.800 19.100 19.600  20.900
Anual (6ptica
del perceptor)
Indice AROPE - - 26 25 25 24 24.6
(pobreza y

riesgo exclu-
sion, % habs.)

PIB (miles de mi- 159.100 243.382 425.936 646.250 803.472 1.007.974 1.079.034

llones)
Deuda Hogares
(millones)
Deuda Empresas
no financieras
(millones)
Deuda Publica
(%PIB)
Superavit/Déficit
Publico
(%PIB)
Extranjeros en
prisién (%)
Ingresos en CIES
Repatriaciones
(maximo histé-
rico =121.143
en 2004)*
Variacion tasa
delitos regis-
trados (% afo
previo)

16,6 433 58,7 58,0 47,6

22 -632 70 -10 04
- - 15,0 20,0 27,1
- - - 2727 19.595
- - - 30.123 93.881
- +200 +330 +12,5 +100

288.426 448.001 777.198 900.376

370.311 555.646 994.123 1.246.502

389 52,7
2.2 -11,0
32,2 35,7
49435  17.203
52.814  38.129
-32 -42

* Cifra total de expulsiones, devoluciones, denegaciones de entrada y readmisiones en: Ferndndez

Bessa (2015, p. 390).
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2010-2015 [epigrafe 3. Nueva normalidad punitiva.

Administracién general de castigo]

La cércel dispar

Afio 2010 2012 2014 2015

Poblacién penitenciaria 73.929 68.597 65.017 61.614

Tasa encarcelamiento x 100.000 habs. 161 147 142 133

Tasa de paro (%) 20,11 25,77 23,7 20.9

Salario Medio Anual (6ptica del per- 20.500 18.800 18.420 -
ceptor)

indice AROPE (pobreza y riesgo ex- 26,1 272 292 28,6
clusion, % habs.)**

PIB (miles de millones) 1.080.910 1.042.872 1.041.160 1.081.190

Deuda Hogares (millones) 649.259  890.978 1.033.857 -

Deuda Empresas no financieras (mi- 1.244.018 1.082.851 948.943 -
llones)

Deuda Publica (% PIB) 60,1 854 99,3 99,2

Superavit/Déficit Publico (% PIB) 94 -104 -59 -5,1

Extranjeros en prision (%) 35,6 334 30,3 29,0

Ingresos en CIES 11915 11.325 7.286 -

Repatriaciones 30.163 26.457 20.993 -

Emigracion de espafioles 57.300 80.500 100.000

Saldo migratorio negativo desde 2010 -42.675 -142.552 -94976 -15.000
(saldo mdximo negativo = 251.531
personas en 2013)

Variacion tasa delitos registrados (% -1,5 -12 54 2.7
afio previo)

Variacién PGE en Seguridad Ciudada- 42,56 -5,86 -5,68 +0,3

na e IIPP

** Algunos hogares, que hace tres afios eran considerados pobres, ahora no se incluyen en esa
categoria, puesto que la caida del ingreso medio (constante desde 2009) ha empujado hacia abajo
la «linea» de la exclusién social.

Los elementos recién expuestos justifican la propuesta de una
perspectiva centrada en la relacién mercado-estado-cércel, que estudie
los efectos punitivos (no solo los penales) del gobierno desde la eco-
nomia. Ahora que la depresién ha invertido la evolucidn al alza de la
esfera penal-penitenciaria durante las tltimas tres décadas, urge una
relectura deudocrdtica del castigo. La tasa general de encarcelamiento
se ha frenado y la p.p. se ha reducido en muchos paises del Norte
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capitalista,* pero el cardcter punitivo de las politicas ptiblicas (penales
o no) aplicadas no ha disminuido. Lo que tenemos ante (0 sobre) no-
sotros es un cambio en las prioridades del control, una ampliacién del
castigo extrapenal y un ajuste desordenado de la esfera penal-peniten-
ciaria a ese escenario que recibird el nombre de nueva normalidad.

La depresion ha desnudado la «marca Espafa» de un crecimien-
to econdémico que se sostuvo produciendo subdesarrollo social. Desde
2008-09, la resaca del «milagro espafiol» deja sus residuos en la ori-
lla: subproletariado nativo de la periferia urbana, sub-humanos impor-
tados desde la periferia global y nueva clase media endeudada y pau-
perizada. La precariedad y la segregacion son las consecuencias
dltimas de una tendencia sostenida de «depauperacién relativa de los
trabajadores asalariados» (Guerrero, 2006, p. 19). Por eso debemos
hablar de un solo ciclo (econémico) y una crisis (social) permanente.
Un uso acritico del término progreso borra las nociones de conflicto y
explotacién, que son bdsicas para comprender la funcién gubernamen-
tal del sistema penal. La guerra de clases se agrava con la democrati-
zacion neoliberal. El modelo de crecimiento impuesto actia como
motor del subdesarrollo. La cércel funciona picando carne para produ-
cir consenso.

2. Estado penal. Crecimiento, crisis permanente y prosperidad
carcelaria

Lo peor de la transicion postfranquista fue que una derrota se presentd
como una victoria. Este fue el gran engafio. [...] es el mejor ejemplo de
lo que sucede cuando la lucha de clases funciona dentro del plan del
capital. Poco a poco la «crisis de dominacién politica» se invirtié en

4. EE.UU. marca el camino a sus «colonias europeas» (Wacquant, 2012). Si el
aumento global del encarcelamiento comienza en EE.UU., lo mismo ocurre con su
descenso desde la dltima crisis financiera (Karstedt, 2013, p. 5): EE.UU. en 2007;
Austria, Finlandia y Holanda desde 2007-2008; Alemania en 2006, Finlandia en 2005
y mds rapido desde 2009; Irlanda, Italia, Reino Unido, Suecia y Espaiia en 2009-2010;
Grecia y Francia en 2013. Bélgica y Portugal son dos excepciones, con aumentos des-
de 2007-2008. No obstante, esa tendencia no es extrapolable al total del planeta: la p.p.
mundial crece un 78 % en 2010 (Walmsley, 2011), especialmente en los focos de ma-
yor crecimiento econémico.
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una crisis permanente contra la clase trabajadora aunque gestionada
desde un Estado de los partidos. La democracia habia triunfado [Lopez
Petit, 2016, XV].

Y «mds democracia» trajo mds carcel. El marco material de la burbuja
penal espafiola es una estructura productiva diezmada en aras del des-
pliegue especulativo y la precariedad. Tras un periodo inicial de alta
conflictividad, confusién y decepciones (Lorenzo, 2013), la conver-
gencia ideoldgica de los discursos en materia penal se convierte pron-
to en una de las claves de la estabilidad democrdtica clasista. El deba-
te sobre las cuestiones politicas bésicas se disuelve en una razén de
estado que responde ante el mercado y tiende a legislar por decreto: la
ocupacién de los poderes legislativo y judicial por el ejecutivo con-
vierte el principio de divisién de poderes en un chiste sin gracia.

La creciente despolitizacion se plasma en el dmbito penal de
modo tan claro o mds que cualquier otro. La confluencia bipartidista
de las actitudes politicas hacia el delito describe «una escalada en la
que ya nadie estd en disposicién de discutir de verdad cuestiones de
politica criminal en el &mbito parlamentario y en la que la demanda
indiscriminada de mayores y mds efectivas penas ya no es un tabud
politico para nadie» (Cancio, 2003, p. 12). La eficacia exigida al sis-
tema penal nunca se ve satisfecha, lo que permite seguir prometiendo
«seguridad» a todos los competidores en la carrera por el mercado
electoral. Esa «derrota pirrica» (Reiman, 1979, pp. 1-8) alimenta un
populismo que recupera «nociones como la de inocuizacién» (Can-
cio ibid.), conceptos funcionales a cada vuelta de tuerca que el mer-
cado impone sobre una masa laboral desclasada. Como sefiala A. Ve-
lloso, «esto si que es una crisis antoldgica: la de una izquierda que es
incapaz de dar una respuesta acorde a la estafa que lleva a cabo la
derecha, cuyas dos unicas preocupaciones (apoyo politico y paz ciu-
dadana) se las encomienda a la troika y a los cuerpos represivos»
(2013). Esas dos «preocupaciones» revelan la participacién de la iz-
quierda institucional en una estafa convertida hace tiempo en cues-
tién de estado.

La segunda clave (excepcionalidad) ilustra cémo el reino demé-
crata, huérfano de antecesor social de derecho, mantiene ciertos «um-
brales de indeterminacién entre democracia y absolutismo» (Agam-
ben, 2003, p. 11) propios del estado de excepcidén y germen de «una
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guerra civil legal que permite la eliminacién fisica no solo de los ad-
versarios politicos, sino de categorias enteras de ciudadanos que por
cualquier razén no sean integrables en el sistema politico» (ibid.). El
mercado propone y el estado dispone, de tal suerte que el presunto
estado social y democrético de derecho produce politicas poco socia-
les, cada vez menos democréticas y poco respetuosas con su propio
derecho. Despolitizacién y guerra.

En este punto «es importante no olvidar que el estado de excep-
cién moderno es una creacion de la tradicién democratico-revolucio-
naria y no de la absolutista» (ibid., p. 15). «Las declaraciones de dere-
chos [...] aseguran la exceptio de la vida en el nuevo orden estatal que
sucede al derrumbe del Ancien Régime» (id., 1995, pp. 162-163).
Hoy, la soberania del significante consenso degrada la idea de cohe-
sion invocando a la «estabilidad institucional» contra el derecho, a la
«seguridad ciudadana» contra la seguridad social, a la justicia penal
contra la justicia social y al «estado de derecho» con verdaderas medi-
das de excepcion (ibid., pp. 18-19). Con el telén de fondo de la legiti-
macion demdcrata, mas y mds leyes niegan la justicia.

En su ideologia y en su praxis, el fascismo no es sino un determinado
principio formal de deformacién del antagonismo social [...]. Esta con-
tinua falsificacién de la linea de divisién (entre las clases), sin embargo,
ES la lucha de clases [Ziiek, 2009, pp. 22-23].

El continuo ideolégico entre los reinos franquista y democrético se
sintetiza en esa definicién. En materia punitiva, excepcionalidad y be-
licismo son dos caracteristicas que nuestro gobierno de la excedencia
(De Giorgi, 2002) hereda de la «democracia organica».’ La cércel es-
pafiola celebra la sustitucion del estado sin politica franquista por las
politicas neoliberales de la democracia.® Las instituciones politicas y
empresariales del mercado-estado (incluido el mercado de la seguri-
dad) también se adaptan al nuevo modelo de acumulacién y saqueo,
mientras las élites locales siguen reforzando sus privilegios en el mer-
cado libre. «El peso econémico-politico de una floreciente oligarquia
inmobiliario-constructiva se acentud con el desmantelamiento indus-

5. Ver Ley del Referéndum Nacional, de 22 de octubre de 1945.
6. Brandériz Garcia, en este volumen.
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trial y agrario que se produjo tras la adhesién de Espafia a la UE»
(Naredo, 2010, p. 10), en una reconversion estructural que provoca
cambios sociales traumdticos. Mientras otras dreas pierden peso y re-
levancia, los sectores financiero e inmobiliario crecen «en manos de
las élites politicas y empresariales autdctonas» (ibid.). Algunos de esos
apellidos ilustres aparecen entre los beneficiarios del ladrillo peniten-
ciario. La lista de adjudicatarias de Infraestructuras y Equipamientos
Penitenciarios SA (Jiménez, 2016, pp. 290 y ss.) dentro y fuera de
Espaifia incluye a Acciona, ACS, FCC, Ferrovial, Comsa, Abengoa,
Indra, Sacyr...’

El tnico limite real a lo que los gobernadores estdn dispuestos a hacer
para mantener las carceles llenas es lo que puedan hacer [Simon, 2007,
p. 224].

Cuarenta afios de dictadura y retraso capitalista ayudan a entender la
répida adscripcion de Espafia a un nuevo orden ideoldgico que sustitu-
ye reinsercion por inocuizacion y un nuevo orden material que reem-
plaza exclusion por expulsion. No parece casual que la abolicién de
redencion por el trabajo (Lorenzo, 2013, R. Yagiie, 2013) se consume
en paralelo a esa adscripcion. En las décadas del «progreso» y la crisis
social permanente, el heroindmano (décadas de 1980-1990) y el mi-
grante (en el siglo XX1) son los sucesivos estereotipos de ese chivo
expiatorio producido por el despliegue del modelo econémico e ins-
trumentalizado por medio del sistema penal .®

En fases de mayor auge macroecondmico, «el rendimiento del
ciclo es tan alto que genera su propio consenso» (Lopez, 2012, p. 88).
El protagonismo medidtico corresponde a los debates sobre naciona-
lismos, terrorismo, inmigracién, delincuencia, guerra... y, con ellos, a
la ya citada promocién del populismo punitivo (Rivera coord. 2005).
Son los afios de la burbuja, caracterizados por el efecto riqueza del

7. Los Entrecanales en el consejo de administracion de Acciona; en ACS F. Pérez, la
familia March, los «Albertos» o M. Roca i Junyent; la familia Alcocer Koplowitz, N.
Redondo Terreros o M. Oreja Aguirre en FCC; en Ferrovial los del Pino, S. Bergareche
o J. Carvajal Urquijo; A. Sumarroca en Comsa (y otras 43 empresas); en Abengoa J.
Benjumea, I. Solis o J. Borrell; en Indra: J. Monzén, D. Garcia-Pita, J. C. Aparicio,
J. March de la Lastra; en Sacyr M. Manrique y familia, J. M. Loureda y familia. Una
lista de sectores, servicios y productos en AAVV (2007, 2008).

8. Branddriz Garcia, en este volumen.
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endeudamiento barato, la especulacion y el control penal de la chus-
ma. Primero, la lucha contra la heroina declara guerra al heroinémano.
Después, la lucha contra la inmigracidn ilegal declara la guerra al ex-
tranjero pobre. En ambos casos, los perfiles reclutados por el sistema
penal tienen que ver con la gestién de esa «reserva social» que es
«condicidén de existencia del modo capitalista de produccién» (Marx,
cfr. Romero, 2010, p. 43).

La transicién entre ambas etapas parte de la aprobacién del
«Codigo Penal de la democracia» (LO 10/1995) y el Reglamento
Penitenciario (RD 190/1996), y cada una se corresponde con un es-
tereotipo distinto de preso: el yonki hasta mitad de la década de
1990 y el inmigrante en la década de 2000.° Ambas coinciden con
sendas fases del ciclo econémico, con cambios sustanciales en la
legislacién laboral y con una realidad dramdtica dentro de las pri-
siones y los «centros de internamiento».'® La citada transicién entre
ambas fases coincide también con un cambio radical de modelo pe-
nitenciario que afecta a la arquitectura y al régimen de gobierno de
los centros: las cdrceles radiales dan paso a las macro-carceles mo-
dulares.

Tras la destruccién de tres millones de empleos en los primeros
aflos de la democracia, la primera burbuja (1986-1992) recupera dos
millones por el aumento de la inversion extranjera y el impulso de la
inversion publica. La tasa de paro cae al 16 % pero la pobreza apenas
se reduce. Poco después, en plena resaca de la primera burbuja, una
nueva recesion devuelve el paro al 24 %. Paradéjicamente, el plan de
construcciéon de prisiones arranca en la crisis post-olimpica, justo
cuando la tasa de encarcelamiento se frena e incluso desciende leve-
mente. En esos afios se prepara el marco juridico y politico del gobier-
no de la excedencia espaifiol, que se consolidard en el cambio de siglo
con nuevas medidas para la gestion penal de las infraclases. Todo listo
para otra fase de inflacion penitenciaria y, con ella, un nuevo plan de
construccién de cérceles en 2005.

Menos desempleo, més esfuerzos por sujetar los salarios a la
baja, mds muertes de migrantes en el estrecho, mas acumulacién, mas

9. Ver Rivera (2006, XXIV, XXV), Brandariz (2015 y en este volumen), Jiménez
(2015; 2016, I11.4).
10.  VerJiménez (2016, X), De Miguel (1991), Del Buey (2003), Fdez. Bessa (2015).
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especulacion, més crédito, méds deuda, mds consenso ideoldgico, es-
tancias mds largas en prision..." mds personas en la cdrcel. Entre
1996 y 2007-8 (segunda burbuja), el crecimiento historico del PIB y el
aumento del 185 % en la masa salarial (de 11 a 19 millones) se acom-
pafian de altos niveles de explotacion, pobreza, division intraclasista y
desigualdad entre beneficios y salarios. Por un lado, el ejército de re-
serva extranjero multiplica por cuatro el nimero de sujetos sobreex-
plotables. Entre 1996 y 2001, el paro cae en picado aunque la redistri-
bucién de la riqueza se mantiene en niveles inferiores a la media del
entorno. Entre 2002 y 2008, el PIB se dispara y las cdrceles se llenan.
Por otro lado, la segunda forma de disciplinamiento de la fuerza de
trabajo se basa en el consumo a crédito: la deuda de las familias mul-
tiplica por 14 su capacidad de ahorro.

Por todo lo recién sefialado, el aumento sostenido del PIB a un
ritmo del 4 % anual sienta las bases del subdesarrollo social futuro.
Y asi llegamos a 2010. La p.p. marca su mdximo (76.951 presos) en
mayo de ese mismo aflo, coincidiendo con el anuncio de nueve «me-
didas de ahorro» por valor de 15.000 millones de euros.'? La primera
reforma penal (LO 5/2010, de 22 de junio) en introducir ciertas medi-
das de «alivio» para la saturacion de las prisiones (Brandariz, 2015,
pp- 20 y ss.) también se aprueba en 2010. Fuera de los muros, el hiper-
gueto pobre se expande, el gueto rico se repliega y el castigo se ex-
tiende, mds alld de lo penal, como elemento constitutivo del disefio/
ejecucion de las politicas puiblicas. Asi se conformard una nueva nor-
malidad que también afecta a la esfera penal-penitenciaria. Veamos.

3. Nueva normalidad punitiva. Administracién general de
castigo

Tenemos un capitalismo rentable con alto desempleo. Es una combina-
cién singular de capitalismo con austeridad que funciona en términos

11. Brandariz Garcia, en este volumen.

12. Primer «paquete» de ajustes de la nueva normalidad. E1 10.05.10, el Consejo de
Asuntos Financieros y Econémicos de la UE (ECOFIN) anuncia la presentacién de los
planes de ajuste de Espafia y Portugal segtin instrucciones del FMI. Dos dias después,
el gobierno espaiiol anticipa el contenido del plan.
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de beneficios pero no restablece crecimiento a un nivel que pueda resol-
ver la crisis de la desocupacion... Esto es la nueva normalidad [D. Mc-
Nally en New Politics, 29.06.2014, cfr. Charnock et al., 2014, p. 2].

Desde mayo de 2010, los gobiernos trasladan las recetas del capital a
sus programas de ajuste para acelerar los mecanismos de explotacidon
y expulsién. Tras su derrota electoral en 2011, el ex-presidente del
gobierno afirmaba: «ya dije que tomaria las decisiones necesarias por
el bien de Espaiia, costara lo que costara». Un afio después, el presi-
dente entrante declaraba: «No he cumplido con mis promesas pero he
cumplido con mi deber». Ni uno solo de sus aclamados defensores ha
propuesto jamds una definicidon concreta del «bien de Espafia», pero
buena parte de la audiencia ciudadana de consumidores endeudados
sigue participando de ese consenso vacio.

El concepto de expulsion es un denominador comtn a las politi-
cas aplicadas bajo pretexto de la austeridad. La retirada de la respon-
sabilidad estatal y su sustitucién por nuevas formas de gestién crema-
tistica certifican el abandono de los principios constitucionales en
materia de derechos fundamentales. La dislocacién de los métodos
punitivos que acompaila a esa retirada podria no necesitar mds cdrcel
sino un subsistema penitenciario gestionado con criterios de «eficien-
cia» (Forero y Jiménez, 2013, pp. 15, 24). El avance de esa tendencia,
que comienza en EE.UU. en 2007 y llega a Europa poco después, sus-
cita varias preguntas. ;Cémo se adapta el sistema penal a un régimen
de acumulacién que pretende solucionar su crisis reforzando el circui-
to de la explotacion-desposesion y expulsando a un nimero creciente
de individuos? ;Qué hay del articulo 25.2 de la CE" ante esas «solu-
ciones eficientes»?

En un régimen productivo que fomentaba las expectativas de
crecimiento del consumo, el secuestro institucional y la distribucién
de la fuerza de trabajo se relacionaban de manera mas o menos ldgica:
el encarcelamiento crecia cuando crecia el paro, porque la produccién
(econdémica) y la reproduccién (social) mantenian una relacidn causal.
Pero ese vinculo se transforma a medida que la gestién racional de

13.  Las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad estardn orientadas
hacia la reeducacion y la reinsercion social y no podrdn consistir en trabajos forza-
dos. Ver Brandariz Garcia, en este volumen.
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fuerza de trabajo se transforma en sobreproduccion de residuos socia-
les." La continuidad histérica fundamental radica en el vinculo encie-
rro-explotacion.

En un régimen «definido por la excedencia» (De Giorgi, 2000,
p- 90) que explota cualquier espacio reproductivo (Harvey, 2013,
pp. 57, 66), a la idea de «obtener un interno ddcil con el solo fin de
mantener el orden y la disciplina en el interior de las carceles» (Berga-
11i, 2002, p. 347) se afiaden la expulsién y el almacenaje. Asimismo,
ciertos monstruos tecnocraticos exportan sus «soluciones eficientes»
al &mbito penal —con la retirada de la asistencia sanitaria a cientos de
miles de extranjeros pobres, la vergiienza de la hepatitis C (dentro y
fuera de prisién) o las «devoluciones en caliente», entre otras viola-
ciones masivas de derechos. La misma «simbiosis entre mercado y
estado» (Tombs, 2012; Tombs y Whyte, 2015, pp. 155 y ss.) que defi-
ne al gobierno desde la economia re-instituye el aparato estatal como
administracion general de castigo.

El estado penal «enfrenta una crisis de recursos materiales que le
obliga a replantear las estrategias para preservar la eficacia politica de
la prisién» (Simon, 2007, p. 243). La estrategia que afos atrds se cen-
traba en una «exclusion profilactica» (ibid.) de los residuos mas mo-
lestos enfrenta ahora un dilema: cémo optimizar un uso eficiente de la
cércel conservando su funcién simbdlica —legalista, idealista, mora-
lizante y expresiva. El hecho de que las circeles se asemejaran «cada
vez mds a depdsitos y, en ocasiones, a vertederos» (Feeley y Simon,
1995) probé el triunfo neoliberal del proyecto carcelario. La prisién
contribuye a sostener el desorden socioeconémico en el desbocamien-
to capitalista. Durante mds de tres décadas, el auténtico valor de la
prisidn consistié en asegurar «la legitimidad del orden politico que la pro-
movia» (Simon, 2007, p. 207): «cuando las cosas marchaban bien, la
carcel era funcional al estado y el estado a la carcel» (ibid., p. 210).
En la depresion actual, no obstante, el subproducto social generado
parece superar las (menguadas) capacidades del sumidero carcelario.

No sabemos si la tendencia actual anuncia una nueva fase largo-
placista o serd revertida por un nuevo ciclo corto de crecimiento; si el

14. «Asi se ve a lo social crecer en el curso de la historia como gestion racional de
los residuos, y pronto como produccién racional de los residuos» (Baudrillard, 1978,
p. 178).
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estado recuperard una dotacion de medios suficiente (Brandariz, 2016,
p- 7) para devolver la espiral de encarcelamiento al centro del tablero
politico o si, por el contrario, la nueva normalidad impondrd un (des)
orden de alienacién y aislamiento compatible con el nuevo paradigma
des-fronterizado del campo, donde el «exilio» hacia dentro de la cér-
cel dé paso a mds expulsiones y confinamientos. Cualquiera que sea el
escenario a medio plazo, la racionalidad econémica dominante ya ha
hecho de la expulsién una préctica constitutiva del gobierno deudo-
créitico, que redefine al estado como agencia organizadora del control
contra la garantia de los derechos fundamentales (léase necesidades
bdsicas) de sus subditos. El estado de derecho contra los derechos
administra dolor (San Martin, 2014), sacrifica derechos y priva de
libertad(es) més alld de la esfera penal, desde el nivel primario o gene-
ral de disefo-ejecucién de las politicas publicas.

Asf, si el prisonfare operaba mediante la reclusion, el painfare
(ibid.) se caracteriza por la sobreproduccion de excedente social y la
devaluacion de la vida asalariada. La pobreza también debe ser pobre-
za laboral."” La tasa de paro pierde validez como indicador de la inclu-
sién social. El mito economista del pleno empleo sucumbe ante un
paradigma de pleno desempleo y subempleo masivo. Por un lado, las
dindmicas extractivas colonizan los dmbitos de la proteccién que el
estado social habia mantenido a salvo. Por otro, los espacios de reclu-
sién varian en tamafo y forma. El saqueo se acelera y el castigo se
modula. La era del hiperencarcelamiento, heredera de los grandes en-
cierros (siglo X1x) y sucesora del reformismo welfarista, podria dar
paso a una era de las expulsiones —en la que un régimen de gobierno
criminal extiende el campo como «nomos del espacio politico» (Agam-
ben, 1998, p. 52).

Frente al término encarcelamiento masivo, Wacquant habl6 de
hiperencarcelamiento para definir la afeccion selectiva del encierro
sobre ciertos sectores sociales —desde vectores como la clase, la
edad, el género o la pertenencia étnica-cultural. La distincion entre
expulsion masiva e hiperexpulsion se propone aqui en sentido similar.
La expulsién masiva activa un proceso de pauperizacién desde los ni-

15. Segtin la OIT, un 22,2 % de las personas ocupadas en Espafia era pobre en 2014.
Segiin Cdritas, el 53 % de sus asistidos vive en hogares con al menos un miembro ocu-
pado.
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veles primarios o generales de las politicas publicas. La hiperexpul-
sién marca los procesos secundarios (administrativas o penales) en-
carnizados por la condicién subjetiva de extranjero y/o pobre. Nos
encontramos, pues, ante crimenes del mercado-estado (Rivera coord.,
2014) que producen castigo (Jiménez, 2014) y medidas performativas
(Brown, 2010) por las que el estado securitario gestiona los efectos de
esos crimenes.

El Reino de Espaia se ha confirmado como ejemplo palmario de
ese fendmeno. La criminalizacién de la protesta representa un «com-
ponente menor» del actual proceso de excarcelacion. Como bien
apunta Brandariz, resulta dificil medir los efectos de una expansion de
los aparatos de control social que va mds alld de los mdrgenes del sis-
tema penal (2016, p. 5). Sin embargo, en tanto que sintoma de una
tendencia al alza de las l6gicas y pricticas de castigo extrapenal, se
trata de un elemento imprescindible en la hip6tesis de una nueva nor-
malidad punitiva donde las categorias abandono y expulsion determi-
nan los métodos y tecnologias penales. De ahf que debamos mantener
un enfoque critico y amplio sobre la estructura —por dificil que re-
sulte, sobre todo a corto plazo, dilucidar sus efectos sobre las penas.

En materia de vivienda,'® la expulsion de familias sin recursos (victimas
del paro o la precariedad) es producto de la especulacién masiva y crece
en sentido directamente proporcional al presupuesto destinado a resca-
tar a los principales acumuladores — «demasiado grandes para caer».
El sistema educativo'’ es otra muestra de la incompatibilidad clasista y
racista entre acumulacion (privatizacién) y desposesion (mercantiliza-
cién), fruto de las nuevas formas de gestion publico-privada que extienden
la estrategia iniciada por la OMC en la década de 1990. La transferen-
cia a manos privadas de un presupuesto escaso genera mas negocio,
agrava la dualizacién social y autocumple la profecia de la ineficiencia
publica. En el drea de sanidad,'® esos mismos mecanismos aumentan los
costes, trasvasan millones de euros al sector privado, descapitalizan el
estado y convierte a la ciudadania con derechos en clientela consumido-
ra. El sistema estadounidense es el mas mercantilizado y privatizado de
la OCDE, con la peor ratio gasto piiblico per cdpita-esperanza de vida.

16. Ver Bernat (2015, pp. 95 y ss.), Forero (2014), Amnistia Internacional (2016).
17.  Ver Hirtt (2002), Laval (2004).

18.  Ver Lister (2010, pp. 21, 26), Pollock (2008), Anderson y Frogner (2008, 1793)
(Basu et al. 2012, pp. 10-11).
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En Espafia, el ministerio de Hacienda reconocié en 2013 un recorte del
14 % del presupuesto (10.000 millones) desde 2009."

Gobernar, muchas veces, es repartir dolor [A. Ruiz Gallardén,
12.2012].

En diciembre de 2011, poco antes del anuncio de las nuevas me-
didas de ajuste por el gobierno entrante, la CEOE presenta dos informes
sobre «la eficiencia» y «el traspaso de competencias» en el sector publi-
co (2011, p. 23),” sefalando a la concertacion de servicios forma de
mejorar su eficiencia gestora. En la rueda de prensa, el presidente de la
patronal insinda que el estado debe suprimir un millén de empleados
publicos, califica de «grandisimo» el gasto en educacion, sanidad y ser-
vicios sociales y propone un despido «equivalente al del sector pri-
vado».

De vuelta al 4drea especifica de la seguridad, huelga subrayar la sobre-
dimensién alcanzada por esa prdéspera industria de la que hablaba
Christie: «el mercado del control del delito estd esperando la llegada
de sus entrepreneurs» (1993, p. 31)... y Espafia abri6 sus puertas de
par en par. A dia de hoy, las principales empresas del sector son Secu-
ritas, Prosegur, Eulen, Segur Ibérica, Ilunion, Castellana de Seguri-
dad, Seguridad Integral Canaria, Ombuds...?" El negocio de la segu-
ridad privada mueve mds de 3.000 millones de euros y 90.000 empleos
directos al afio. No obstante, durante los afios «criticos», sus empresas
también recortaron sueldos y despidieron trabajadores. En el estado
con mds policias por habitante del occidente europeo (Jiménez, 2015,
pp. 152-156), la nueva Ley 5/2014, de 4 de abril, de Seguridad Priva-
da responde solicita a las reclamaciones de la patronal. Sus intereses
se asumen como «parte integrante de la seguridad publica» y la segu-
ridad privada se convierte en un actor protagonista. «Cada vez mds, la
seguridad privada se considera una parte indispensable del conjunto
de medidas destinadas a la proteccién de la sociedad y a la defensa de
los derechos y legitimos intereses de los ciudadanos», reza el predm-
bulo de la LSP. La misma voz que invoca a la «tranquilidad ciudada-

19. En 2012, el gobierno limité el derecho a la salud a los extranjeros en situacion
irregular. E1 RD 16/2012 de 20 de abril, limit6 el derecho a la tarjeta sanitaria a los
«sin papeles» —con acceso reducido a servicios de urgencia, pediatria, pre-parto, par-
to, postparto y por enfermedades infecciosas.

20. Para contribuir «a la eficiencia del gasto publico y a la excelencia académica».
21. <http://ranking-empresas.ecleconomista.es/sector-8010.htmI>.
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na» en la Ley Mordaza (LO 4/2015, de Proteccion de la Seguridad
Ciudadana) habla en la LSP de la necesaria «motivacién del personal
de seguridad» y presta «respaldo juridico» y «elementos de colabora-
cién» a la Asociacién Espafiola de Empresas de Seguridad, un lobby
de 80 empresas con mds de 16.000 sucursales. El ministerio de Inte-
rior asegura que el negocio tiene «margen para crecer» y la tasa de
reposicion del 10 % para vacantes en FFCCSE anuncia mds contratos
para el negocio privado. Ya ocurre en el perimetro exterior de todas
las cédrceles o en muchos edificios publicos. Asi lo anuncia el ministro
Ferndndez Diaz en 2013: «Uno de los sectores que, quiero destacar,
tiene mayor auge empresarial en Espafia en estos momentos», aunque
el sector cerrd el afio perdiendo un 8 % de facturaciéon y con una caida
acumulada del 22 % desde el inicio de la depresion. Segin el secreta-
rio de estado de Seguridad, «conectar lo publico y lo privado supone
una muestra de sensatez». El ex-comisario M. A. Fernandez Rancaiio
(imputado por la «trama Interligare») afiadia: «el sector sigue vivo y
podemos volver al crecimiento [...] el nuevo ciclo que se pondrd en
marcha gracias a la normativa abre grandes expectativas en el mundo
de la seguridad».

En paralelo al auge de ese macronegocio, la extension de un dis-
curso higienista e inhabilitador? justifica el endurecimiento de las pe-
nas (en el plano legislativo como en materia de ejecucién penal) o la
permanente ampliacion de tipos delictivos y perfiles de autor, y la con-
tribucién del aparato de comunicacién masiva a esa escalada es funda-
mental. Una forma dramatizada de gobernar en torno a la alarma so-
cial otorga a la audiencia dos papeles complementarios: victima
potencial del delito comun y testigo pasivo del crimen estatal-corpora-
tivo. La «justicia expresiva» (Garland, 2000, p. 190) fomenta inercias
expansivas, énfasis retribucionistas o manifestaciones de un «derecho
penal sin Iimites» (Iruin, 2008) «fundamentadas en la mdxima de que
es justo devolver mal por mal» (Ferrajoli, 1989, p. 254), en una con-
cepcidén «filoséficamente absurda» (ibid.) del derecho penal. En torno
a la misma légica gravita el «discurso moral de la deuda» (Graeber,
2012, p. 514): 1a exigencia de pagar por lo que se ha hecho en lugar
de, con Christie (2013) comprender qué ha ocurrido.

22. O mejor: clinico y bélico. Tales son las dos acepciones del término intervencion,
uno de los significantes soberanos en el diccionario contemporaneo del control social.
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En la nueva normalidad, la respuesta de los gobernados ante el
dafio sufrido apela a una vacua nocién de ciudadania, poniendo en evi-
dencia la débil base material de tal estatus. Mientras la sociedad de
consumo avanza hacia una sociedad de deseo de consumo, la clase me-
dia* empobrecida reclama «sus» derechos esperando restituir un staru
quo irrecuperable y afirmando asi la posicion del Otro (el no-ciudada-
no que ya era pobre) como objeto de la hiperexpulsion. «La precarie-
dad alimenta la misantropia y erosiona la empatia y la reciprocidad,
que son las precondiciones de la solidaridad. En su lugar, estimula un
sentimiento intimo de indignidad entre los desposeidos» (Wacquant,
2015, p. 265). La nueva normalidad se sostiene en una conveniente dis-
torsion de la guerra de clases bajo aumentos histéricos de la desigualdad.

La voz guerra es marcador de una transformacién de los medios y las
racionalidades mediante las cuales las élites justifican y establecen las
dimensiones deseadas de su propia gobernanza [Simon, 2007, p. 355].

En la representacion cultural dominante de la guerra contra el mal, un
héroe justiciero actia como enemigo del enemigo legitimando un re-
corte de libertades, derechos y garantias que dice garantizar la seguri-
dad mediante «la neutralizacién bruta, el castigo maquinal y el simple
almacenamiento por defecto, si no deliberado» (Wacquant, 2009,
p- 418). La novedad que aqui se subraya es esa administracién de un
dafio que se extiende a la generalidad de las politicas publicas. La te-
sis de una pérdida de centralidad del encierro puede ayudarnos a com-
prender el refuerzo de su nicleo duro (clave bélica), su funcién sim-
bélica/politica (prevencion general positiva) y ciertos criterios de
eficiencia (clave econémica) introducidos por la dltima reforma penal
multiple en Espafia.**

Consumado el salto histérico del reciclaje de obreros al almace-
naje de residuos, la cdrcel funciona hoy en un marco mds amplio. De

23. En 1971, Franco afirma ante el agregado militar en Paris enviado por Nixon al
Palacio del Pardo: «mi verdadero monumento no es aquella cruz en el Valle de los
Caidos, sino la clase media espafiola». Vernon Walters reproduce la conversacién en
sus memorias (Misiones secretas), editadas en castellano en 1981.

24. Cédigo Penal [BOCG 3.03.2015], Ley Organica de Proteccion de la Seguridad
Ciudadana [BOCG 2.03.2015] y Ley de Seguridad Privada [Ley 5/2014, de 4 de abril],
ver Jiménez (2015, pp. 137 y ss.).
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ahi que la perspectiva de Rusche y Kirchheimer sobre el principio de
menor elegibilidad® necesite ser actualizada a la luz del nuevo desor-
den econdémico. Si las ideologias, practicas e instituciones penales re-
corren «las lineas de una relacion historicamente contingente con el
desarrollo de estructuras capitalistas de acumulacién» (De Giorgi,
2012, p. 142), el modelo actual impone un nuevo «limite real». Actua-
lizando la cita de Simon (supra), se diria que el estado estd haciendo
«lo que pueda hacer para expulsar a tanta gente como sea necesario
sin saturar las cdrceles» (2007, p. 224). Un sintoma comenzd a regis-
trarse hace unos afos en el caso portugués, cuya tendencia penitencia-
ria al alza contradice la evolucién reciente de su entorno: «estamos en
tal situacién de escasez que muchos presos ni siquiera optan a salir de
prisiéon porque por lo menos dentro tienen la comida pagada. Es la
primera vez que veo esto, pero parece que las familias no tienen los
medios para volver a acoger a los presos en casa», declara el presiden-
te de un sindicato de funcionarios de prisiones (Minder, 2012).
También ocurre en Espafia. La austeridad ha provocado una de-
gradacién de las condiciones de vida en todos los d&mbitos —laboral,
asistencial, sanitario, educativo, habitacional...? Las politicas de cas-
tigo generalizado contribuyen a reducir (e incluso a invertir) la brecha
entre condiciones de vida dentro y fuera de la prisién. Las penas apli-
cadas al «nicleo duro» de los delitos se refuerzan a la vez que aumenta
el esfuerzo en reprimir la protesta y ciertas practicas productoras de
nuda vida (Agamben, 1995) amplian su radio de accién. Quiza por
eso la expansion del castigo no se acompafie ya del aumento esperable
en ese indicador neoliberal del punitivismo que durante 30 afios fue la
tasa de encarcelamiento. Desde las «devoluciones en caliente» (luego
exportadas al acuerdo UE-Turquia sobre refugiados) hasta las campa-
fias del gobierno britdnico para la «expulsiéon amable» de extranjeros
pobres, medidas que en otro escenario resultarian inconcebibles estdn
siendo normalizadas. «El programa piloto se dirige a quienes se en-

25. Less eligibility. La idea de imponer al penado unas condiciones de vida peores
que la peor vida «en libertad» es acufiada por J. Bentham en el siglo xvir y retomada
por Rusche y Kirchheimer (1939, p. 5) para explicar la funcién del encierro en clave
de economia politica.

26. En dos sentidos: falta de capacidad adquisitiva del sujeto castigado o racionali-
dad econdémica de la institucién o agencia que castiga. En el centro el extranjero pobre
y, junto a €él, el pobre extranjerizado.
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cuentran aqui ilegalmente para darles la oportunidad de abandonar el
pais voluntariamente antes de ser arrestados y expulsados. Sabemos
que los retornos voluntarios son la forma menos costosa de expulsar a
los inmigrantes ilegales», declara un portavoz del gobierno briténi-
co0.”” «Uno de los objetivos principales de establecer la expulsion de
los extranjeros que delinquen es descargar el sistema penitenciario es-
pafiol de presos extranjeros, cumpliendo el objetivo de seguridad [...]
es mucho mads efectivo expulsar que encarcelar» afirmaba en 2012
nuestro ministro de Justicia.

Cada sistema de produccién tiende al descubrimiento de castigos que
corresponden a sus relaciones productivas [...] y la intensidad de las
précticas penales en su determinacién por fuerzas sociales [Rusche y
Kirchheimer, 1939, p. 5].

Aunque el vinculo negocio-castigo en EE.UU.? no es equiparable a la
relacién mercado-estado en las cdrceles europeas, habrd que vigilar
qué direccion toma el negocio del encarcelamiento (Wacquant, 2009,
pp. 345-406). El gobierno britdnico anuncié en 2010-11 unas medidas
de austeridad que incluyen la promesa de revisar la politica criminal,
reducir la policia y moderar el ritmo de encarcelamiento (Karstedt,
2013, p. 5). Algo similar sucedi6 en Alemania, donde el coste de las
cérceles justificd la propuesta de reformar el sistema (ibid.).

Como adelanté en el primer epigrafe, si el caso espafiol invita a
la comparacién con EE.UU. es porque encarcelamiento y empleo va-

27. «;llegal en el Reino Unido? 106 detenciones en tu drea durante la dltima semana.
Vete a casa o enfréntate a una detencidn», reza un letrero en la cabina de un camion
que circula por uno de los seis barrios londinenses donde se desarrolla este programa
(Metro UK, 29.07.2013).

28. Elcierre de 12 prisiones supuso al estado de Florida un ahorro presupuestario de
65 millones de délares (Porter, 2012, ¢fr. Karstedt, 2013, p. 7). Un video promocional
de 30.° aniversario de CCA (la mayor empresa carcelaria de EE.UU., fundada en 1983)
seflala que sus fuertes son asegurar la buena inversion, eficiente y reducida, de los
impuestos de los contribuyentes en la politica penitenciaria. Otro informe de CCA, ti-
tulado «La recuperacién econémica aumentard la poblacién penitenciaria», anuncia
mas tarde una vuelta a la normalidad con el final de la recesion. Con el impulso de la
demanda y la recuperacion fiscal, la prevision es un «conveniente» aumento del nime-
ro de presos como consecuencia de una mayor recaudacién impositiva (Hickey, 2013).
En el caso estadounidense, el animo de lucro es la «principal contribucion al aumento
del presupuesto ptiblico y el encarcelamiento masivo, y no parte de ninguna solucién
viable a esos problemas urgentes» (Shapiro, 2011, p. 42).
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rian inversamente (Holleman ef al., 2009, p. 7) en ambos paises du-
rante 30 afios. Esas conexiones encierro-produccion y encierro-trabajo
obligan a redirigir el enfoque en busca de nuevas respuestas a las vie-
jas preguntas de Pena y estructura social. En el nuevo escenario de
abandono y desposesion, esa forma de gestion de la inseguridad con-
tra las clases desposeidas se aproxima a un peligroso punto de no re-
torno y algunas autoridades empiezan a cuestionarla. En 2013, el fiscal
general de EE.UU. se pronunciaba a favor de «no encerrar y olvidarse
de las personas», construir menos cdrceles y promover programas co-
munitarios de rehabilitacidn, porque «aplicar penas exageradas a los
delitos relacionadas con las drogas promueve la injusticia y contribu-
ye a la inseguridad» (cfr. Ganddsegui, 2013). En Espafia, el secretario
general de II.PP. expresaba «el deseo que existe desde hace mucho
tiempo sobre la necesidad de revisar la pena privativa de prision. [...]
Es necesario llevar a cabo acciones alternativas a la pena privativa,
sobre todo, por dos motivos fundamentales: el alto coste que supone y
las dudas que existen sobre la eficacia de esta medida». A. Yuste habl6
de «crisis» en las prisiones y propuso evitar las penas cortas, en senti-
do idéntico a la reforma penal promulgada en 2015.

El dnico conocimiento es el de las contradicciones [Lépez Petit, 2016,
p-9].

Durante el primer lustro de la crisis, el paro crece a ritmo desconocido
y los indices de delictividad se reducen. Uno de los sistemas penales
mads punitivos de Europa, que combiné un bajo nivel de entradas en
prisioén con una duracién del encierro que dobla la media europea y la
instauracion de facto de la cadena perpetua, ve como su p.p. se reduce,
su tasa de paro estructural se dobla y la «burorrepresién» (Oliver
coord., 2013) multiplica expedientes y sanciones (Maroto, 2013) ad-
ministrativas. Entre mayo de 2010 y noviembre de 2015, la reduccién
de la p.p. ronda el 20 %. En el momento de invertir su ritmo de encar-
celamiento, Espafia era el tinico estado europeo que cumplia con los
cinco factores de riesgo de saturacion de sus prisiones.” Si la resocia-
lizacién fue un mito en las fases de auge (tanto por querer «privar de

29. Ritmo de aumento de la poblacion presa, porcentaje de extranjeros, tasa de éxito
(reincidencia), aumento en la tasa de preventivos y duracién media del encierro (Del-
grande y Aebi, 2012).
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libertad para educar hacia la libertad» como por sus déficits materia-
les), la nueva escasez augura una devaluacién general de la vida en
prision. El principio de individualizacién cientifica y su finalidad re-
socializadora (R. Yagiie, 2013, pp. 183 y ss.) quedan amenazados de
muerte. La dltima reforma del CP (LO 1/2015) da cuenta de ese pro-
ceso.

Ni el nimero de condenas, ni la reforma de 2010, ni las penas
alternativas, ni la moderacién de la prisién provisional ni la cifra de
expulsiones explican por s{ mismas el descenso del nimero de presos
(Forero y Jiménez, 2013b). Las variaciones a medio plazo aclararan si
se impone un nuevo vinculo entre encarcelamiento y socializacién del
dafio o si asistimos a un simple impasse previo al préximo repunte de
la poblacién encarcelada —una suerte de jubileo que adapta la prision
a la nueva normalidad. Si el paradigma continuara siendo castigar a
los pobres, la deudocracia habria allanado el terreno a un aumento
sostenido del secuestro institucional. Por ahora, en todo caso, la nueva
clave parece ser el despliegue de un nuevo paradigma global de des-
posesion 'y expulsion que se gestiona con eficiencia gerencial y pre-
vencioén situacional. El control se preocupa «por gestionar comporta-
mientos en el conjunto de los espacios sociales [...] se orienta a no
interrumpir los flujos sociales y econdmicos, preocupandose de mante-
ner las conductas desaprobadas en niveles admisibles» (Brandariz, 2014,
p- 49). Las politicas criminales que alimentaron el hiperencarcela-
miento no han sufrido cambios radicales, pero la mal llamada austeridad
ha obligado a cierto alivio de la urgencia fiscal en perjuicio de quienes
viven bajo control penal. El sumidero penitenciario parece, en su for-
ma y condiciones actuales, incapaz de soportar una nueva fase alcista
a corto plazo. La administracion de sufrimiento se extiende en un pla-
no mds amplio. El nuevo gobierno deudocrético castiga mds encerran-
do menos. La represién administrativa crece y el presupuesto de II.PP.
se reduce (2008-2013) para estabilizarse en 2014.%°

La austeridad no repercutié solamente en la paralizacién o apla-
zamiento de la construccién de nuevas cérceles. Los medios persona-
les y materiales, los programas de tratamiento o la atencién médica

30. Las partidas que mas aumentan son las destinadas a la compra de equipamientos
y material antidisturbios. También se crean grupos especiales de intervencién policial
(Forero y Jiménez, 2013).
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también fueron recortados o suprimidos para reducir gastos y agravar
esa vulneracién de derechos que caracteriza a las relaciones de espe-
cial sujecion.’’ En la misma linea cabe esperar una degradacion de las
ya precarias condiciones laborales. En 2012, el Govern cataldn propu-
so a las empresas catalanas contratar presos para no deslocalizar sus
producciones, ofreciendo una mano de obra barata que cada vez acce-
de con mds dificultad a programas de reinsercién. «Queremos conse-
guir que la produccién industrial catalana vuelva a Cataluiia y el Cen-
tro de Iniciativas para la Reinsercién puede ser una herramienta
alternativa a la deslocalizacién» dice la consellera de Justicia. «Para
ellos, trabajar en prisién es muy importante, porque ademds de incre-
mentar sus posibilidades de reinsercion, hace que no se aburran», afia-
de el director del CIRE. El objetivo: mejorar la competitividad en cos-
tes de las empresas «entreteniendo» a algunos recursos humanos
presos y legitimando socialmente a la «extitucién» (Arola, 2015) pe-
nitenciaria.

La austeridad ha provocado en la administraciéon un efecto de
esquizofrenia punitiva. La reforma miiltiple de 2015 alarga las penas
para un niicleo duro de delitos y re-criminaliza la protesta. Otros cam-
bios se orientan a descargar la ocupacion carcelaria de extranjeros,
primodelincuentes e internos con penas cortas, en la linea de la cita
del secretario Yuste. Como por efecto de una iluminacién legalista, los
principios de intervencién minima y iltima ratio vuelven a la palestra.
Algunas «estrategias de la puerta de atrds» (Rodriguez y Larrauri,
2012), que impulsan salidas anticipadas por motivos de urgencia o
practicidad gestora, ya llevaban unos afios en préctica. Toca ahora mo-
derar la cifra de presos, potenciar las sanciones pecuniarias por via
administrativa® e incorporar ciertas herramientas actuariales (Rivera,
2015). La polémica en torno a la prisién permanente revisable® se

31. VerJiménez (2015, p. 132). Sobre la privatizacion de las prisiones en Espafia, ver
Del Rosal (1998), Castillo (2002). Sobre el reconocimiento de los derechos fundamen-
tales y el estatus juridico efectivo de los reclusos en Espaiia, ver Rivera (2006, pp. 451-
540).

32. Ladespenalizacion de algunas faltas asigna al derecho administrativo la tarea de
castigar y recaudar.

33. La prevision de esta revision judicial periddica de la situacion personal del pe-
nado [ ...] aleja toda duda de inhumanidad de esta pena, al garantizar un horizonte de
libertad para el condenado (LO 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la LO
10/1995, de 23 de noviembre, del CP, Predmbulo, II).
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suma, entre otras novedades, a la derogacién del tercer y cuarto grado
de cumplimiento™ y una expansién excepcional de la peligrosidad™®
incompatible con el principio de culpabilidad. El gobierno parece més
preocupado por controlar el escenario de degradacion social y explo-
tar simbdlicamente la tolerancia cero® que por los indices de delin-
cuencia registrados.

«Gran parte del dafio que se produce en las sociedades viene de-
terminado por la inequidad y la division social, que han devenido vio-
lencia estructural» (Bernal et al., 2012, p. XLVIII). Ocurri6 en la fase
alcista y ocurre en la nueva normalidad. Ahora, mientras el ejército de
reserva se globaliza como recipiente de una nuda vida transnacional,
el gobierno de la penalidad camina hacia una gestién eficiente del en-
cierro y reordena sus prioridades. La produccidn-gestion neoliberal de
«excedencia» (De Giorgi, 2002), que suplanté al paradigma inclusivo
dominante en el estado social, parece dar paso a la pura expulsion
como ethos del gobierno desde la economia.

(Como reaccionard el estado para gestionar esta marginalidad avanzada
que, paraddjicamente, se ha visto impulsada y consolidada en el punto
de confluencia de la desregulacion econdémica y los recortes en la pro-
teccién social? ;Y cémo, de paso, contribuird la normalizacién y la in-
tensificacion de la inseguridad social en los espacios urbanos mds de-
gradados a redefinir el perimetro, los programas y las prioridades de la
autoridad publica? (Wacquant, 2013, p. 6).

. Se plantea la autoridad puiblica una redefiniciéon mds alld de la am-
pliacién del perimetro, la suspension de los programas y la reformula-

34. El tercer grado se convierte en un privilegio condicionado a factores de riesgo.
La libertad condicional pasa a ser regulada como modalidad de suspension de la ejecu-
cién del resto de la pena.

35. La excepcionalidad penal (que se abre paso en los aflos ochenta para reforzarse
con el CP de 1995 y culmina en las reformas de 2003) se centra en tipos delictivos
concretos, especialmente el de terrorismo, vulnerando el principio de individualizacién
cientifica (art. 72 LOGPD). Dicho principio queda enterrado por una LO 7/2003 que
aumenta los tipos mdximos a 40 afios, modifica condiciones (para progresion en grado,
beneficios o libertad condicional) y afiade requisitos como satisfacer la responsabili-
dad civil derivada del delito o renunciar a los medios y fines de la actividad. E1 CP de
2015 mantiene esa tradicion ilegal del Derecho Penal de Autor.

36. «Jorge Fernandez Diaz propone una nueva definicion del delito de terrorismo
que contemple el adiestramiento pasivo» —ver gabinete de prensa del ministerio del
Interior (7.06.2013).
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cion antisocial de sus prioridades para con una expansion de la inse-
guridad social fuera de los espacios antes reservados a las «clases
peligrosas»? ;Hay una politica?

Los afios del milagro espafiol fueron también de crisis perma-
nente para un importante sector de la poblacién. En la nueva normali-
dad, esa crisis alcanza a quienes ya vivian excluidos, a quienes sufren
la expulsion de su hdbitat, a quienes ven desaparecer ese hdbitat bajo
sus pies, a los sometidos por la deuda y a quienes no pueden (o no
quieren) formar parte de la audiencia ciudadana de consumidores en-
deudados. Cualquiera que sea la variacion del encarcelamiento a corto
plazo, la imagen de una prision (politica y econémicamente) diferente
no necesita un derroche de «imaginacién socioldgica» (Wright Mills,
1959). Si «mientras que la cdrcel estd disefiada para mantener en su
interior sujetos peligrosos, el barrio cerrado estd disefiado para mante-
nerlos fuera» (Simon, 2007, p. 241), la cuestion a resolver es qué enten-
demos por barrio y qué mutaciones socio-espaciales provoca el actual
modelo de acumulacién por desposesion (Harvey, 2004, 2013). Es de-
cir: donde se ubica en cada caso ese «fuera» urbano (y global).

Des-fronterizacion del capital y desplazamientos de poblacidn.
Re-fronterizacion del control y guerra de clases. Necropolitica y nue-
va normalidad punitiva. Entre otros, esos conceptos componen la caja
de herramientas con la que poner en contexto esas dindmicas ampliadas
de explotacion expulsion y abandono que determinan irremediable-
mente la evolucién del crimen, de las penas, del volumen de castigo/
dafio producidos por el primero y de los distintos delitos gestionados
por las segundas.
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Entre la rehabilitacion, la incapacitacion y el
gerencialismo: Transitos de retdricas y practicas del
sistema penitenciario espafiol'

José Angel Brandariz Garcia

Universidad de A Corufia

1. Introduccién: Las fases de evolucion del sistema
penitenciario espafiol

Un estudio que pretenda caracterizar la evolucién del sistema peniten-
ciario hispano (Administracién Central) a lo largo de las dos ultimas
décadas puede perfectamente estructurarse en varias etapas historicas.
En concreto, por razones que se expondrén a lo largo del texto, parece
oportuno segmentar esa evolucidn en tres fases diferentes. Una prime-
ra etapa va desde 1995, momento de inicio del estudio, que no en vano
coincide con la aprobacion del Cédigo penal vigente, hasta el cambio
de siglo. La segunda fase abarca la primera década de la centuria, esto
es, desde 2000 a 2010. La tercera etapa va desde 2010 a la actualidad.

Esa division se deriva de las propias mutaciones del sistema pe-
nitenciario. En efecto, el gréfico 1 permite percibir que el sistema car-
celario ha experimentado en el dltimo ventenio tres tendencias de evo-
lucién claramente diferenciables, que coinciden con esas tres etapas:
1995-2000; 2000-2010; 2010-2015. Las tres tendencias se enmarcan
en cambios normativos, pero también funcionales y estructurales, que
dotan de sentido a dicha segmentacién. En lo que sigue se pretende
caracterizar la evolucién histérica a través de esas tres etapas, anali-
zando sus principales elementos diferenciales. El texto concluye con

1. El presente trabajo se ha realizado en el marco del Proyecto de Investigacién
[+D+1: «Resocializacion o incapacitacion? Sostenibilidad del sistema penitenciario
espaiiol ante las nuevas realidades delictivas y demandas de seguridad», con referen-
cia DER2011-27337, del Ministerio de Economia y Competitividad.
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Griéfico 1: Evolucién de la poblacién penitenciaria total (1995-2015)
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una reflexion sobre la influencia que esas transformaciones han podi-
do tener en los discursos y las racionalidades teleoldgicas de la pri-
sién, indagando si también en ese plano podemos apreciar una muta-
cidn del sistema penitenciario a lo largo de las dos tltimas décadas.

2. Un tiempo de transicién (1995-2000)

La primera de las etapas mencionadas solo puede ser connotada como
una fase de transicion. Entre 1995 y 2000 el sistema penitenciario co-
menzé a dejar atrds algunos rasgos fundamentales que lo habian ca-
racterizado tras el final de la autocracia e inicié una mutacién que le
atribuiria la morfologia que ha venido mostrando desde el inicio del
presente siglo.

La referencia que evidencia de forma mds clara esa situacién de
transicién es el volumen de la poblacién penitenciaria. De acuerdo
con los datos del INE, la tasa de poblacion carcelaria fue en 1995 de
114 presos/100.000 habitantes, mientras que en 2000 se situd en 113.
De esta forma, en 1993-1994 la poblacién penitenciaria espafiola con-
cluy6 la etapa de vertiginoso crecimiento que se habia dado desde
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1975, con una unica interrupcion en 1983, derivada de las medidas
momentédneas de promocion de la libertad condicional y restriccion de
la prision provisional debidas al nuevo ejecutivo socialista.? Desde en-
tonces y hasta el afio 2000 la poblacién carcelaria present6 una llama-
tiva tendencia a la estabilidad. De hecho, la tasa de reclusos alcanzada
en 1994 solo se recuperd en 2002.

Esta singular situacién remite a la idea de transicion también
més alld de los niimeros estadisticos. La sociedad espafiola estaba
entonces comenzando a dejar atrds algunos de sus fendmenos con-
flictivos que més habian repercutido sobre el dmbito penitenciario
en las dos décadas anteriores, y todavia no acababa de adquirir ras-
gos fundamentales que la caracterizaron durante el siguiente dece-
nio. El propio sistema penitenciario se encontraba también sometido
a un intenso proceso de cambio, probablemente el mds relevante que
ha experimentado desde el final de la autocracia franquista. Una
enunciacién de estas transformaciones contribuye a entender las ca-
racteristicas de esta etapa penitenciaria, asi como su sentido de tran-
sicién.

2.1. El fin del ciclo de la heroina

Probablemente la transformacién mds relevante —a los efectos que
aqui interesan— que estaba experimentado la sociedad espafiola era lo
que podria denominarse como el final del ciclo de la heroina. Después
de varios lustros en los que la heroina habia generado la toxicomania
de centenares de miles de jévenes, a mediados de la década de los 90
el fendmeno comenzaba a declinar de manera evidente (Plan Nacional
sobre Drogas, 2009, pp. 48 y ss.; Sdnchez-Niubo et al., 2009, pp. 248
y ss.). Varios factores influyeron en esa mutacion; entre ellos, cuando
menos, la aparicién masiva de nuevas drogas y el abrupto descenso de
precios de otras ya existentes (Albertson y Fox, 2012, pp. 257 y ss.).
Todo ello, junto a la evidencia de los gravisimos riesgos de salud que
comportaba la heroina y a la crisis de mortandad derivada del SIDA

2. La tasa de poblacion penitenciaria fue en 1975 de 28, mientras que en 1994 se
habfa multiplicado hasta 120 (Fuentes: Carreras y Tafunell, 2006, pp. 1.022 y ss.;
INE).
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(Mir6 Miquel, 2005, p. 310; Rivera Beiras, 2003, pp. 385 y ss.), con-
tribuy6 al declive de su difusién.

Esta circunstancia afecté de forma muy notable al 4mbito peni-
tenciario. La extendida adiccién a la heroina habia generado un volu-
men muy considerable de delincuencia patrimonial de cardcter instru-
mental, orientada a satisfacer las necesidades pecuniarias derivadas de
la toxicomania (Miré Miquel, 2005, pp. 307 y ss.). Junto a ello, la
importante alarma social producida por la heroina habia impulsado al
sistema penal espaiiol a concentrarse en la persecucion de hechos de
tréfico de drogas ilicitas, lo que produjo fundamentalmente la crimi-
nalizacion de los ultimos eslabones de la cadena de distribucion y co-
mercializacién, con frecuencia ocupados por el mismo tipo de sujetos
adictos que eran perseguidos por los delitos patrimoniales (Jiménez
Franco, en este volumen). Este tipo de politica punitiva habia condi-
cionado sobremanera la composiciéon de la poblacién penitenciaria
durante las dltimas décadas del siglo, conformando un determinando
tipo de prision, plasmado en una orientacién del tratamiento pensada
para sujetos esparioles pertenecientes a las clases subalternas y con
graves carencias de todo género (Ruiz Rodriguez, 2009, p. 209). En
consecuencia, el final del ciclo de la heroina no podia dejar de afectar
de manera nuclear a un sistema penitenciario inmerso en la transi-
cién de mediados de los afios 90.

2.2. Elinicio de un nuevo ciclo econémico de acumulacion

No fue éste el tnico hecho social de aquella época que influyé en la
transformacion del sistema carcelario. Junto a ello, debe mencionarse
un nuevo ciclo de acumulacién de capital, de extraordinaria relevan-
cia, que en aquel momento se iniciaba (Jiménez Franco, 2016, pp. 196
y ss.; Lopez Herndndez y Rodriguez Lépez, 2010, pp. 179 y ss.). De
hecho, toda la tradicién de la Economia politica de la pena sefiala con
acierto que las evoluciones del modelo productivo afectan de modo
trascendente al sistema penal (Melossi y Pavarini, 1977/1980; Rusche
y Kirchheimer, 1939/1984).

La crisis econdmica de 1992-1994 debe hoy verse como el final
del proceso de transformacién del régimen de acumulacién hispano.
Casi una década después de la entrada en la CEE, el sistema producti-
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vo hispano habia profundizado su mutacién en una direccién postfor-
dista, sustentada fundamentalmente en la conformacién de una econo-
mia flexibilizada centrada en el terciario. Con estas bases, se inicia un
nuevo ciclo de acumulacién, que durard de 1994 a 2007, y que se ca-
racterizard por unas elevadas tasas de crecimiento del PIB y por un
abrupto descenso del desempleo. Un ciclo sostenido por la notable
flexibilizacién del régimen productivo (sobre todo de la fuerza de tra-
bajo) y, atin més, por la conformacién de un circuito secundario de
acumulacién centrado en la financiarizacion y en el consumo impulsa-
do por el endeudamiento privado (Lépez Herndndez y Rodriguez L6-
pez, 2010, pp. 186 y ss.; Jiménez Franco, en este volumen). Este nue-
vo ciclo, que apenas se iniciaba, supuso una transformacién en
profundidad de la condiciones de explotacion, precarizacién y exclu-
sién social. En consecuencia, la apertura de esta nueva etapa no pudo
dejar de influir sobre el dmbito penitenciario y la composiciéon de su
poblacién. Si el heroindmano —y su insercién penal — puede verse
como una figura subjetiva arquetipica de la exclusién social en un pais
caracterizado por la transformacion productiva y las altas tasas de de-
sempleo (Rodriguez, 2003, p. 119), la conclusién de esa etapa econd-
mica sin duda influy6 sobre la progresiva finalizacion de la fase del
sistema penitenciario centrada en dicho sujeto.

Sin perjuicio de lo apuntado, el sistema penitenciario estaba en-
tre 1995 y 2000 experimentando otras mutaciones normativas e insti-
tucionales de gran trascendencia, que también suponian un grado rele-
vante de innovacion.

2.3. El impacto de la aprobacion del CP 1995

El cambio de mayor impacto fue la definitiva aprobacién en noviem-
bre de 1995, tras un proceso de elaboracién de tres lustros, de un nue-
vo Cédigo penal (LO 10/1995), que venia a sustituir al cuerpo legisla-
tivo de la autocracia (CP 1944/1973). La entrada en vigor del CP
afectaria sobremanera al sistema penitenciario, no solo durante la eta-
pa analizada, sino también en los lustros siguientes. Ese efecto se vio
reforzado por la aprobacién, breve tiempo después, de un nuevo Re-
glamento Penitenciario (RD 190/1996), que de pretendia adecuar la
normativa carcelaria a las necesidades del nuevo Cédigo.
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El CP 1995 introdujo muiiltiples modificaciones en relacién con
su antecesor. De forma singular, cabe destacar la —moderada— inno-
vacidn en materia sancionadora, con la creacién de nuevas penas
(arrestos de fin de semana y trabajos en beneficio de la comunidad), el
reforzamiento de la suspensién condicional o la creacién de la institu-
cion de la sustitucion de la prisién. No obstante, el CP 1995 ha resul-
tado ser claramente mds severo que el cuerpo legal previo (Cid, 2008,
pp- 3 y ss.; Ibdfiez, 2003, pp. 144 y ss.). Una razén fundamental de
ello tiene que ver con la derogacién de la redencion de penas por el
trabajo, dispositivo de gobierno de la vida carcelaria creado por el Re-
glamento de los Servicios de Prisiones (Decreto de 2/11/1956) y que
suponia la reduccién de la condena nominal en 1/3 en la mayor parte
de las ocasiones.

No obstante, como es evidente, un CP mds severo tarda algunos
afios en hacer sentir sus efectos (Lorenzo Rubio, 2013, p. 395). Tam-
bién por eso el periodo 1995-2000 en el sistema penitenciario ha de
entenderse como de transicién. La particular severidad del CP 1995,
que iba a servir de base a la evolucién de la etapa siguiente, todavia no
se manifestaba con claridad en aquel inicio de su vigencia. No en
vano, en 1999 el 38,6 % de los reclusos condenados atin estaba cum-
pliendo su sentencia de acuerdo con el cédigo anterior, una propor-
cién que se iba reduciendo a un ritmo acelerado durante ese lustro de
transicion. Probablemente ello contribuyé a que la derogacién de la
redencion de penas por el trabajo no generase grandes conflictos en el
gobierno de la cdrcel.

Con todo, el CP 1995 tuvo un efecto inmediato. Como conse-
cuencia del principio de retroactividad de las leyes penales favorables
(art. 2.2 CP), un cierto volumen de reclusos vieron acortada su conde-
na o fueron excarcelados en 1996. No obstante, frente a las previsio-
nes alarmistas que entonces se enunciaron, el magro resultado de ese
proceso supuso una llamada de atencion sobre la mayor severidad del
nuevo codigo.?

3. Al final del proceso de aplicacion retroactiva solo unos pocos centenares de reclu-
sos habian sido excarcelados (ver Herrero, 2010, p. 26).
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2 4. La difusion de los nuevos tipos de centros penitenciarios

Un sentido adicional en el que la tltima mitad de los afios 90 ha de
entenderse como periodo de transicion en el sistema penitenciario es
que en esa etapa comienzan a inaugurarse los primeros centros corres-
pondientes al ambicioso programa de construccion de nuevas prisiones
puesto en marcha a comienzos de la década (Jiménez Franco, 2016,
pp. 260 y ss.; Téllez Aguilera, 1998, pp. 124 y ss.). En concreto, el
programa supuso una doble transformacién. De forma relevante, im-
plicé la progresiva sustitucion de las clasicas carceles radiales del pe-
riodo de pre- y postguerra por prisiones de tamafio mucho mayor,
conocidas como «centros-tipo» y disefiadas a partir de unidades mo-
dulares, de las cuales 11 fueron inauguradas entre 1995-2001. Este
tipo de centros, pensados para ir abandonando los establecimientos
anteriores, supuso un cambio muy notable de la vida en prisién. No
cabe duda de que los nuevos centros mejoraron sobremanera las con-
diciones de habitabilidad en relacién con prisiones con carencias gra-
visimas; junto a ello, al menos en un momento inicial, el programa de
construccion de nuevos centros permitié afrontar los crénicos proble-
mas de sobreocupacion.* Todo ello redundé en una cierta mejora de
las condiciones de vida carcelaria. No obstante, la «nueva» prisién
que fueron creando los centros-tipo contaba también con evidentes
desventajas. Por una parte, su estructura modular limitaba de manera
significativa el alcance de las relaciones personales y la movilidad de
los presos. Por otra, la frecuente ubicacion de las nuevas prisiones en
lugares alejados de las ciudades dificulté los contactos con el exterior
y el régimen de visitas. Por lo demds, las llamativas condiciones de
seguridad de estas prisiones, muy superiores a las de los estableci-
mientos radiales, contribuyeron a una minimizacién de las fugas y a
una superacion de la fase de motines propia de fines de los afios 80 y
comienzos de los 90.

La segunda transformacién generada por el programa de cons-
truccién penitenciaria fue la creacién de los centros de insercion
social (CIS), nueva figura de establecimiento pensada para el cumpli-
miento de la prision durante el régimen abierto y, en su primera etapa,

4. La tasa de ocupacion del sistema penitenciario espafiol se estimaba en 106 % en
septiembre de 2000 (cfr. Tournier, 2001, p. 11).
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de las penas de arrestos de fin de semana. Esta innovacién estaba
orientada a profundizar la separacién entre segundo grado y tercer
grado; de este modo, su ldgica subyacente era confesadamente reinte-
gradora, y de —aparente— reforzamiento del régimen abierto. A ello
obedecia también la opcion de mantener este tipo de establecimientos
en zonas urbanas, frente a la migracién rural de los centros-tipo. No
obstante, por evidentes limites presupuestarios, el programa se inici
reciclando funcionalmente las degradadas prisiones urbanas como
CIS, manteniendo sus condiciones precarias.

2.5. La Politica criminal del nuevo gobierno conservador

Si bien el CP 1995 y el programa de construccion penitenciaria son
obra de la etapa final de gobiernos centrales del PSOE, el periodo de
evolucidn del sistema penitenciario que se estd analizando se verifica
fundamentalmente bajo un Ejecutivo conservador. El primer gobierno
del PP (1996-2000) tuvo que administrar un CP que, supuestamente,
no se correspondia con su programa politico-criminal. No obstante,
aquel gobierno no impulsé mutaciones en la Politica criminal de especial
relevancia sobre el &mbito penitenciario. De hecho, probablemente su
principal innovacién en esta etapa fue la expansiéon —extensiva e in-
tensiva— de la criminalizacion del terrorismo (Ubasart i Gonzalez,
2008, pp. 242 y ss.). En todo caso, por la limitada relevancia cuantita-
tiva de las condenas por terrorismo, la prisién que se iba conformando
a lo largo de la segunda mitad de la década no se vio particularmente
afectada por esos objetivos politico-criminales.

2.6. La progresiva transformacion de la composicion de la
poblacion penitenciaria

En relacién con la idea del periodo 1995-2000 como tiempo de transi-
cién solo cabe afiadir una tltima referencia. Como consecuencia —so-
bre todo— de la conclusién del ciclo de la heroina la composicién de
la poblacién penitenciaria fue cambiando progresivamente. Si hasta
esa fase habia estado compuesta, de forma hegemonica, por los suje-
tos criminalizados en el marco de la lucha contra la heroina, esa es-
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tructuracién comienza a diversificarse. Las personas caracterizadas
por carencias de diverso género (econdmicas, sociales, laborales,
etc.), y que eran penadas por trafico de drogas o delitos patrimoniales
generados por la adiccién, van compartiendo de forma creciente el
espacio carcelario con un conjunto mucho mds heterogéneo de reclu-
sos. No obstante, se trata de un proceso gradual, que solo se afirmara
en el decenio siguiente. A fines de los afios 90 la poblacién mayorita-
ria de las prisiones continuaba acomodandose a la figura subjetiva del
heroindmano criminalizado (Rios Martin y Cabrera Cabrera, 1998;
Asociaciéon Pro Derechos Humanos, 1999).

3. La expansion carcelaria en la fase del «milagro» econémico
(2000-2010)

El afio 2000 puede verse como el final de la transicion del sistema
carcelario hispano. En ese momento comienzan a manifestarse con
claridad algunas tendencias que caracterizardn la prisién durante toda
la década, y que solo concluyen en 2010, para dar paso a una nueva
fase.

3.1. La consolidacion de las tendencias apuntadas entre 1995-2000

El primer rasgo bdsico de esta etapa es la consolidacién de las tenden-
cias que comienzan a manifestarse en la segunda mitad de la década
anterior. En otras palabras, la fase de transicién ha concluido, y los
primeros afios del siglo ven el progresivo desarrollo de un modelo de
prisiéon que presenta una llamativa estabilidad en sus rasgos funda-
mentales, en gran medida consecuencia de las mutaciones iniciadas en
la etapa antecedente.

En esta etapa el ciclo de la crisis de la heroina ha terminado por
completo. En la cércel de la primera década del milenio la figura sub-
jetiva del heroindmano criminalizado pierde definitivamente su hege-
monia previa. Ello no implica que la punicion del trifico de drogas
haya dejado de ser un objetivo politico-criminal de gran trascendencia
(Manjon Cabeza-Olmeda, 2004, pp. 5 y ss.), ni que las condiciones
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socioecondmicas de los presos hayan mutado de forma radical. No
obstante, la privacion de libertad por delitos relativos a estupefacien-
tes o por ilicitos patrimoniales se diversifica, del mismo modo que lo
hacen las pautas de consumo de drogas.

En segundo lugar, el ciclo de acumulacién sustentado en un
modelo econdémico netamente postfordista se mantiene, hasta el
crack de 2008. Ello supone una cierta modulacion del funcionamien-
to de la prisién en el gobierno de la exclusion social. No en vano, al
mismo tiempo que durante la mayor parte de la década crece de for-
ma notable la renta per cdpita, el desempleo contintia descendiendo,
hasta un minimo histérico en el segundo trimestre de 2007. No obs-
tante, parece dificil obviar que este ciclo de acumulacién econémica
contribuy6 a sentar las bases para la extraordinaria expansion de la
prisién vivida durante el periodo (Jiménez Franco, en este mismo
volumen).

En esta etapa el sistema penitenciario también ve consolidarse de
forma normalizada la aplicacién del CP 1995, que comienza a desple-
gar su severidad, reforzada mediante diversas reformas normativas
aprobadas durante el periodo. Esta circunstancia estd en la base del
principal rasgo caracteristico del sistema carcelario entre 2000-2010:
su notable expansion.

3.2. La expansion extensiva del sistema penitenciario entre 2000-
2010

La primera década del siglo serd recordada por la significativa expan-
sién de la prisién. Si bien no alcanza los niveles del extraordinario
crecimiento del periodo 1984-1994, supone un dristico cambio de
tendencia en relacion con la etapa de estabilidad de fines de la década
anterior. Si en 2000 la tasa de poblacidn penitenciaria fue de 113, en
2009 ascendié a 165 (Fuente: INE), como consecuencia de un creci-
miento del 68,7 % de la poblacidn penitenciaria total en apenas 9 afios.

Este notable proceso de expansién de la cdrcel obedece a una
pluralidad de factores. Algunos de ellos (ciclo de crecimiento econé-
mico, importante inversién inmobiliaria en materia penitenciaria) ya
han sido aludidos. Ahora procede detenerse en otros condicionantes
de importancia atin mayor.
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La maduracién de la aplicacion del CP 1995, como se ha suge-
rido, sent6 las bases para el proceso de expansion, tanto en términos
extensivos como intensivos. Por lo que hace a la primera de esas
vertientes, el CP 1995 oper6é como marco normativo para la exten-
sién de los procesos de criminalizacion, entre otras cuestiones, me-
diante la ampliacién del nimero y la variedad de las conductas
incriminadas. La primera década del siglo vio una formidable am-
pliacidén tanto de las condenas como de las penas de prisidon impues-
tas.” El efecto de todo ello ha sido el conocido proceso de amplia-
cién de la red (net-widening). No obstante, la expansién de la cércel
vivida durante esta década no solo se asentd en este proceso de am-
pliacién, sino sobre todo en lo que podria denominarse la expansion
intensiva.

3.3. La expansion intensiva del sistema penitenciario entre 2000-
2010

La principal consecuencia del nuevo cuerpo legal fue el significativo
crecimiento de la duracidn efectiva de las condenas. A modo de refe-
rencia, la duracién media de la privacion de libertad era en 2000 de
13,1 meses (Tournier, 2002, p. 32), mientras que en 2010 ascendi6 a
19,3 meses (Aebi y Delgrande, 2013, p. 127), lo que supone un incre-
mento no muy inferior al propio porcentaje de crecimiento de la po-
blacién penitenciaria verificado durante la década. En consecuencia,
la razén fundamental de la expansion de la cércel en el periodo estu-
diado fue el incremento de la duracion efectiva de las penas, esto es, la
expansion intensiva.

Las condiciones normativas de ese incremento estaban dadas en
la versién original del CP 1995, pero se vieron reforzadas mediante
diversas modificaciones del cuerpo legal a comienzos de la década. El
texto originario del CP 1995 ya facilitaba el crecimiento de la dura-
cion de las condenas, no solo como consecuencia del incremento no-
minal de las penas de prision de diversos delitos (sefialadamente, los

5. De acuerdo con los datos del INE, entre 2000 y 2010 el niimero de personas con-
denadas pasé de 98.500 a 215.168, mientras que las penas de prisién impuestas se in-
crementaron desde 53.137 hasta 141.849.
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patrimoniales y los de drogas), sino sobre todo por la derogacién de la
redencion de penas por el trabajo.

Sin embargo, algunas reformas del cédigo aprobadas durante el
segundo gobierno central del PP (2000-2004) vinieron a reforzar de
forma muy notable el endurecimiento punitivo. En esa legislatura, ca-
racterizada por una importante contestacion a un gobierno del PP, se
verificaron algunas reformas que tuvieron un impacto directo sobre
la expansion de la cércel, orientadas a la ampliacién de la criminali-
zacién (LO 15/2003) pero sobre todo al incremento de la duracion
efectiva del cumplimiento, en una clave teleoldgica neutralizadora
(LO 7/2003).

El impacto sobre la expansion intensiva de la cércel de la LO 7/2003
no puede ser minusvalorada. Toda la ley, denominada «de medidas de
reforma para el cumplimiento integro y efectivo de las penas», estaba
orientada a dificultar la excarcelacion. A estos efectos, cabe citar: a) la
elevacién del limite maximo de cumplimiento de la pena de prisién en
caso de concurso real a 40 afos (art. 76 CP); b) la ampliacion de los
efectos y de los supuestos de aplicacion del régimen de cumplimiento
efectivo (art. 78 CP); c) el establecimiento del denominado «periodo de
seguridad», que impedia el acceso al tercer grado antes del cumplimien-
to de la mitad de la condena en penas de prision graves (art. 36.2 CP);
d) el endurecimiento de los requisitos para acceder al tercer grado
(art. 72.5, 72.6 LOGP); e) el endurecimiento de los requisitos para
acceder a la libertad condicional (art. 90.1 CP).

Buena parte de estas reformas estaban impulsadas por la volun-
tad de endurecer las condenas en casos de terrorismo (v.gr., los arts.
76,78 CP); no obstante, su formulacién permitia la aplicacion a otros
supuestos, como efectivamente sucedid. No obstante, las reformas
mds preocupantes en materia de incremento de la duracién efectiva
del encarcelamiento eran las que afectaban al acceso al tercer grado y
a la libertad condicional (arts. 72.5, 72.6 LOGP, 90.1 CP). De hecho,
en la etapa inmediatamente posterior a la aprobacién de la ley, la Ad-
ministracién penitenciaria estatal (mediante la Instruccién 9/2003)
hizo una interpretacién muy estricta de las condiciones de progresion,
lo que podia haber conducido a una restriccién generalizada del tercer
grado y la libertad condicional. Sin embargo, la situacién fue transito-
ria: probablemente por los problemas de gobernabilidad de la vida
carcelaria que podrian haber acarreado las nuevas normas, el nuevo
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gobierno cambid la exégesis (fundamentalmente, mediante la Instruc-
cién 2/2005) y asumio la posibilidad de paso al tercer grado en los
frecuentes casos de reclusos insolventes.

Con todo, la LO 7/2003 supuso la consolidacién de una orienta-
cién punitiva neutralizadora en el sistema penal —y penitenciario—
espafiol (Faraldo Cabana, 2004, p. 317; Portilla Contreras, 2007,
p. 143). No obstante, la LO 15/2003 también introdujo algunas modi-
ficaciones que operaban en el sentido de la expansion de la cdrcel. Si
bien su influencia en el ciclo expansivo se intuye menor que la corres-
pondiente a la LO 7/2003, procede mencionar algunas innovaciones:
a) el aumento de la severidad de las reglas de determinacion de la
pena en materia de concurrencia de circunstancias modificativas ge-
néricas y de delito continuado (arts. 66, 74.1 CP); b) la introduccién
de la circunstancia agravante genérica de multirreincidencia (art.
66.1.5.% CP); c) el endurecimiento del tratamiento otorgado a la comi-
sion reiterada de determinadas faltas (arts. 147.1,234 y 244 CP); d) la
reduccion del limite minimo de la pena de prision, de 6 a 3 meses
(art. 36.1 CP).

3.4. La Politica criminal de la primera década del siglo

Las principales innovaciones politico-criminales de la etapa histdrica
analizada se produjeron durante la segunda legislatura de gobierno
central del PP (2000-2004). La orientacién politico-criminal de ese
periodo presentd ciertas continuidades con la fase anterior, pero tam-
bién componentes de innovacién.

La continuidad vino dada por la sempiterna preocupacién por
incrementar la severidad punitiva en relacién con los delitos de te-
rrorismo. Como se ha apuntado, buena parte de las medidas de la
LO 7/2003 hallan su sentido en esa preocupacién neutralizadora. Lo
propio cabe decir de la novedad jurisprudencial representada por la
STS 197/2006, de 28/11, que dio vida a la exégesis conocida como
«Doctrina Parot». Tal interpretacion venia a aplicar —de forma re-
troactiva— las reglas de cumplimiento efectivo de las penas de pri-
sién previstas en el art. 78 CP 1995 a los sujetos condenados en vir-
tud del CP 1944/1973. La exégesis, posteriormente anulada por la
sentencia del TEDH Del Rio Prada v. Spain, de 21/X/2013, respon-
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dia a la obsesidn colectiva generada a comienzos de 2006 por la ex-
carcelaciéon de determinados condenados por terrorismo. No obstante,
al igual que sucedi6 con las reformas de la LO 7/2003, ese incremen-
to de la duracién efectiva de las condenas no solo se aplicé a casos
de terrorismo.*

Esta tendencia a la generalizacion del endurecimiento de las pe-
nas de prisién resulta consonante con la Politica criminal del momen-
to. El Ejecutivo del PP 2000-2004 no solo estaba preocupado por el
constante endurecimiento de la punicidn del terrorismo, ni por im-
plantar su programa de cumplimiento efectivo. Junto a ello, el gobier-
no llevé adelante una agenda de incremento de la punicién de la pe-
quefa criminalidad urbana, que tendria plasmacién fundamentalmente
en la LO 15/2003. Ese programa se vio acompaifiado por una densa
retorica securitaria, escenificada fundamentalmente en 2002-2003,
con frecuentes apelaciones falaces al grave incremento de la crimina-
lidad, a la problematica situacién de la inseguridad y, por vez primera,
a la generalizada implicacién de sujetos migrantes en la pequefa de-
lincuencia (Garcia Ardn y Peres-Neto, 2008, pp. 172 y ss.; Medina
Ariza, 2004, pp. 1.304 y ss.). Esta retdrica racializada, parcialmente
reproducida en 2006 en relacion con los robos con fuerza en viviendas
de sectores de alto poder adquisitivo (Ferndndez Bessa et al., 2008,
pp- 239 y ss.; Rebollo Vargas, 2008, pp. 67 y ss.), contribuy6 a sentar
las bases de la emergencia de la figura subjetiva por antonomasia de la
prision de la primera década del siglo: el migrante.

3.5. La emergencia del migrante como sujeto prioritario del control
penal y penitenciario

La expansion penitenciaria que caracteriza el periodo analizado no
podria haberse producido sin la verificacién de un hecho tanto o més
relevante que la entrada en vigor del CP 1995: la insercién masiva de
sujetos migrantes en los circuitos de la criminalizacién.

6. Esta proyeccion de las medidas de extension del encarcelamiento efectivo mds
alla de los casos de terrorismo constituye una expresion de un hecho constatado en el
ambito de la sistema penal: la capacidad de las normas de excepcién de convertirse en
regla (ver Faraldo Cabana, 2004, pp. 315 y ss.; Rivera Beiras, 2008, p. 18).
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La llegada al territorio espafiol de un muy importante contingen-
te de personas migrantes, aproximadamente 5,1 millones entre 2000 y
2010, de acuerdo con los datos del INE, es un hecho mayor de la si-
tuacién social de la primera década del siglo, del mismo modo que su
influencia en el sostenimiento del ciclo econémico de acumulacién
1994-2007, alimentado por la extrema flexibilidad de la fuerza de tra-
bajo fordnea es innegable (Rodriguez, 2003, pp. 76 y ss.; Romero,
2010, pp. 86, 93). En consecuencia, durante este periodo la exclusion
social aparece connotada por la presencia masiva de personas migran-
tes, que en proporciones muy relevantes (mds de un millén en algunos
momentos; Carrasco Carpio, 2008, pp. 231 y ss.), son irregulares y, en
consecuencia, carecen de los derechos mas basicos. De este modo, el
sistema penal vuelve a asentar su tradicional funcién de control y ges-
tion de los sujetos en situacion de exclusion, con una intensidad perdi-
da desde la finalizacion del ciclo de la heroina. No obstante, frente a
tal antecedente, el sistema penal y la cércel se orientan en una linea
practicamente exclusiva de custodia (en concreto, de custodia en espe-
ra de deportacién), en consonancia con su consideracion como extra-
fios, supuestamente llamados a abandonar el territorio espafiol. Asi, la
punicion y la cércel en relacidn con los sujetos migrantes operan una
funcion de intimidacion general (dentro del colectivo), como incenti-
vo del sometimiento a las gravosas condiciones de subordinacién que
padece ese grupo humano (Calavita, 2003, pp. 407 y ss.; Romero, 2010,
pp. 56y ss.).

En consecuencia, la expansion penitenciaria de esta década se
verificé fundamentalmente a través del encarcelamiento masivo de
migrantes. Si en 2000 la poblacién extranjera en prisién era el
19,9 %, en 2010 esa cifra habia ascendido hasta el 35,6 % (Fuente:
INE). A lo largo de la década la poblacién penitenciaria de naciona-
lidad espafiola se incrementé un 31,8 %, mientras que la extranjera
lo hizo un 192,7 %. La Politica criminal de la época fue consonante
con esta coyuntura, en una direccion caracterizada por la exclusion
neutralizadora y la economia de costes. Si bien la sustitucién de la
prisién por expulsidn para los migrantes irregulares ya estaba pre-
sente en la version original del CP 1995,1a LO 11/2003 la convertia
en medida obligatoria. Con todo, a lo largo de la década el nivel de
ejecucion efectiva de la expulsién penal de condenados migrantes
fue muy limitado (Brandariz Garcia, 2011, pp. 189 y ss.). Esta si-
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tuacion solo cambi6 con la creacion en 2008 de la BEDEX (Brigada
de Expulsion de Delincuentes Extranjeros) en el marco de la Policia
Nacional.

No obstante, la orientacion del sistema penal y penitenciario ha-
cia la gestién de la exclusion y el disciplinamiento de los sujetos mi-
grantes tuvo consecuencias de notable relevancia durante el periodo,
que se extendieron hasta la etapa posterior. En primer lugar, los mi-
grantes fueron introducidos de forma creciente en los circuitos de la
criminalizacién: en 2000 el porcentaje de condenados migrantes era
del 7,0 %, mientras que esa cifra ascendié hasta el 27,8 % en 2010
(Fuente: INE). En segundo lugar, la entrada masiva de migrantes en la
carcel puso de relieve los limites del modelo penitenciario. Si bien en
ningtin momento llegaron a ser mayoria en términos numéricos, los
presos migrantes transformaron en profundidad la vida carcelaria. Al
margen de otros efectos, esta mutacion reveld la obsolescencia de un
modelo penitenciario normativamente reintegrador que, en el mejor
de los casos, estaba pensado para los reclusos-tipo de las primeras
décadas del periodo democratico (Ruiz Rodriguez, 2009, p. 209). Los
recursos de tratamiento disponibles, centrados en modelos carenciales
ajenos a los migrantes, no supieron dar respuesta a la pretension de
rehabilitacién de este género de sujetos. Esa inadecuacion resulta es-
pecialmente manifiesta en relacién con el régimen de visitas, la conce-
sion de permisos o el acceso al tercer grado y a la libertad condicional,
condicionados a requisitos de medicidn de las expectativas de reinte-
gracién muy distantes de los modelos vitales de los migrantes (Mon-
clis Masé, 2008, p. 329; Ruiz Rodriguez, 2009, pp. 202 y ss.). Ante
esa situacion, las reformas y adecuaciones han sido muy limitadas,
como consecuencia de un marco normativo siempre presidido por la
expectativa de expulsion. Con independencia de que esa deportacion
con gran frecuencia no se llevase a cabo, su mera previsién ha impe-
dido la adaptacion del modelo reintegrador en relacion con este tipo
de reclusos, verdaderos protagonistas de la expansion de los afios
2000-2010.
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4. La progresiva adaptacion de la cédrcel al ciclo de la Gran
Recesion (2010-2015)

En mayo de 2010 la Gran Recesion, iniciada dos afios antes, entra en
Europa en su fase mds profunda, en la que un gravisimo endeuda-
miento empresarial y apalancamiento bancario se convierte en endeu-
damiento publico. Tal vez no por casualidad, en mayo de 2010 la po-
blacion penitenciaria espafiola alcanza su cifra mas elevada desde
1942 (Carreras y Tafunell, 2006, pp. 1.022 y ss.): 76.951 reclusos,
equivalentes a una tasa de 166. A partir de ese momento, se inicia un
proceso inédito desde el fin de la autocracia franquista: en un sistema
penitenciario que solo habia conocido descensos de la poblacién en
1977, 1983, 1986 y 1995-1996, se produce una disminucion sostenida
del nimero de presos, que en términos totales se reduce un 19,9 %
entre mayo de 2010 y diciembre de 2015, hasta llegara a una tasa de 133
(Fuente: SGIP). Esta situacién insdlita pone fin al largo ciclo de ex-
pansién de la cércel, e introduce al sistema penitenciario en el marco
histérico de la Gran Recesion.

4.1. La Gran Recesion como contexto de la evolucion reciente del
sistema penitenciario

Como se ha sefialado, el ciclo largo de acumulacién 1994-2007 no
dej6 de tener influencia sobre la evolucién del sistema penitenciario,
conformando las condiciones de la gestién punitiva de la exclusién
social, y sentando las bases presupuestarias de la expansion carcelaria.
Del mismo modo, el sistema penitenciario no puede dejar de verse
influido por una fase econdémica de tal relevancia como la Gran Rece-
sidn.

Como corolario de este contexto macroeconomico, el desem-
pleo, la desigualdad y la exclusion social han aumentado de manera
extraordinaria durante la etapa analizada (Jiménez Franco, en este vo-
lumen). En esas condiciones tal vez muchos sectores aguardaban un
incremento de la criminalidad. Sin embargo, los datos disponibles no
permiten afirmar que haya sido asi. Las cifras de delincuencia regis-
trada muestran que la tasa de criminalidad era en 2008 de 51,9 y en
2014 se situd en 44,7 (Ministerio del Interior, 2015, p. 154).
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4.2. El sistema penitenciario de la Gran Recesion

No obstante, la evolucién de la delincuencia no puede haber determi-
nado la contraccién de la prisién porque el funcionamiento del siste-
ma penal ha discurrido al margen de esa tendencia de la criminalidad.
Durante el periodo de la recesion ha seguido incrementdndose el ni-
mero de detenciones, condenas y penas de prision impuestas.” No lo
ha hecho, en cambio, el nimero de penas de prision superiores a 2 afios
lo cual es una referencia relevante para entender la dindmica de la ac-
tual fase de contraccion.

Ante esta situacion, no parece osado relacionar la contraccién
del sistema penitenciario con el contexto de la Gran Recesion. En ese
proceso de crisis econdmica, el sistema penitenciario no podia conti-
nuar su fase expansiva, sino que tuvo que adaptarse a la escasez de
recursos.

El como se ha verificado este proceso constituye un interrogante
mayor; no obstante, los datos disponibles permiten avanzar algunas
hipétesis de cierta solidez. En concreto, al menos tres elementos pue-
den contribuir a delinear una respuesta.

En primer lugar, y de forma relevante, el descenso de la pobla-
cién penitenciaria ha afectado ante todo a los reclusos migrantes. En
efecto, entre el momento simbdlico de mayo de 2010 y diciembre de
2015, la poblacién penitenciaria extranjera ha disminuido un 35,0 %,
mientras que la espafiola lo ha hecho un 11,5 % (Fuente: SGIP). Esta
situacién no es ajena al propio descenso de la poblacién extranjera
residente, que bajé del 11,5 % en 2010 al 9,7 % en 2014. No obstante,
la disminucién de la poblacién penitenciaria extranjera ha de enten-
derse también a partir de la prioridad establecida por el Ministerio del
Interior en relacién con las denominadas «expulsiones cualificadas»,
que, al margen de las falacias del término, ha supuesto un importante
incremento de las deportaciones penales o basadas en antecedentes
delictivos (Ferndndez Bessa, 2016, pp. 400 y ss.). En consecuencia,

7. El nimero de detenidos se incrementé de 350.859 en 2008 a 432.355 en 2014
(Ministerio del Interior, 2015, p. 154). Los condenados aumentaron de 206.396 en
2008 a 218.827 en 2014, mientras que las penas de prisién impuestas pasaron de
129.890 en 2008 a 156.799 en 2014 (Fuente: INE).

8. Las penas de prisién impuestas superiores a 2 afios descendieron de 15.336 en
2010 a 11.974 en 2014 (Fuente: INE).
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un primer dispositivo de descenso de la poblacién penitenciaria ha
sido la mayor frecuencia de ejecucion de las expulsiones en relacion
con migrantes condenados o reclusos, una medida que muestra una
evidente orientacién gerencialista en relacion con la gestion de recur-
SOS €scasos.

En segundo lugar, el descenso de la penas de prisién superiores a
2 afios implica que el segundo mecanismo de descenso de la demogra-
fia carcelaria remite a la LO 5/2010 de reforma del CP (Jiménez Fran-
co, 2015, pp. 123 y ss.; Rodriguez y Larrauri, 2012, p. 12). Dicha nor-
ma constituye el momento mayor del programa politico-criminal del
ejecutivo socialista (2004-2012). En este punto, al margen de otros
cambios de cierta relevancia en la materia estudiada (v.gr., la conver-
sién del periodo de seguridad en potestativo, ex art. 36.2 CP), destaca
la reforma de los delitos de trafico de drogas (arts. 368 ss. CP), que
han visto reducidos de forma relevante sus marcos de penalidad. Esta
reduccion de la duracidn de las penas por delitos que tienen tanta tras-
cendencia en el &mbito carcelario ha contribuido a la contraccién de la
poblacion penitenciaria.

En tercer lugar, un elemento fundamental de la recesion carcelaria
del dltimo periodo es que se ha concentrado de forma muy significati-
va en los presos preventivos. Mientras el total de reclusos condenados
descendio el 12,8 % entre mayo de 2010 y diciembre de 2015, el nu-
mero de preventivos lo hizo el 51,5 %, hasta el 12,5 % del total de
poblacion penitenciaria. Sin duda, en esta evolucién ha influido la re-
forma de la LO 5/2010, que en el caso del subtipo atenuado de trafico
de drogas que no causen grave daiio a la salud (art. 368 CP) ha situa-
do el marco de penalidad en un 4mbito que, en atencidén a la regula-
cioén de la prisién provisional (art. 503.1 LECrim), seguramente ha
contribuido a desincentivar la imposicién de la privacién de libertad
cautelar en esos casos. No obstante, la intensidad del descenso eviden-
cia que lo apuntado solo puede ser una parte de la explicacién, con lo
que la cuestién continda generando interrogantes.

Sin perjuicio de todo ello, la fase actual del sistema penitenciario
implica transformaciones mds profundas de lo que pueden evidenciar
las cifras citadas, atn en su trascendencia. La escasez de recursos y la
adaptacion de la cdrcel al tiempo de la Gran Recesion han comportado,
sobre todo, recortes de derechos de las personas presas y un significa-
tivo endurecimiento de las condiciones de vida en prisiéon. Por mucho
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que el descenso demogréfico haya mejorado la situacidon de sobreocu-
pacién, seguramente no ha habido un aspecto de la vida carcelaria que
haya quedado inmune a estos recortes (Jiménez Franco, 2015, pp. 130
y sS.,y en este volumen). En suma, la contraccion del sistema genera
una situacién bastante menos optimista de lo que podria parecer.

5. (A modo de) Conclusién: Lineas generales de
transformacion discursiva y teleolégica de la penalidad

El sistema penitenciario ha experimentado intensos cambios normati-
vos, institucionales y —en gran medida— funcionales a lo largo de las
dos dltimas décadas. A modo de conclusién, procede reflexionar sobre
si tales mutaciones han facilitado, o se han visto acompafiadas, por la
emergencia de una nueva penalidad carcelaria, esto es, por la difusién
y consolidacién de innovaciones discursivas y/o teleoldgicas en rela-
cién con la prision.

Cabe observar, como conclusién genérica, que las transforma-
ciones discursivas y axioldgicas verificadas durante el perfodo anali-
zado han sido mds lentas y parciales que los cambios normativos o
institucionales. El sistema penitenciario espaiiol, caracterizado por un
notable expansionismo y por una cierta inelasticidad institucional, ha
mostrado escasa permeabilidad a las tendencias gerencialistas tan re-
levantes en los modelos carcelarios de otros paises durante esta etapa
(Hannah-Moffat, 2013, pp. 129 y ss.; Kemshall y Wood, 2008, pp. 612,
614). Junto a ello, si bien la neutralizacion se ha introducido decidida-
mente en el disefio legislativo de las sanciones, con la proliferacién de
penas de muy larga duracién y la introduccién de restricciones norma-
tivas al acceso al tercer grado y a la libertad condicional, la consolida-
cién de una orientacion neutralizadora ha sido solo parcial. Es cierto
que el sistema penitenciario se ha adaptado a la existencia normaliza-
da de penas de muy larga duracién de cumplimiento efectivo, algo
impensable hace dos décadas. No obstante, la problemdtica aplicacion
de las restricciones al tercer grado y a la libertad condicional ha evi-
denciado que el impulso neutralizador se ha visto diluido en el 4mbito
de la ejecucion penitenciaria, entre otros motivos por las fricciones
que genera en el orden informal de la vida carcelaria.
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Frente a todo ello, y al igual que se ha constatado en otros luga-
res (Cliquennois, 2006, pp. 365 y ss.; Hornqvist, 2010, pp. 114 y ss.),
la prisién espafiola ha mostrado una llamativa resistencia de la te-
leologia rehabilitadora. No obstante, no cabe ver en ello una especial
sensibilidad constitucional o garantista del sistema penitenciario. La
pervivencia de lo rehabilitador se verifica mds bien en el &mbito de las
retéricas y los habitus de la Administracién penitenciaria y de sus
operadores (Lynch, 1998, pp. 844 y ss.; Cheliotis, 2006, pp. 321 y ss.).
En consecuencia, en la microfisica cotidiana de la vida penitenciaria
la rehabilitacién continta siendo poco mds que una justificacion legi-
timadora, dada la pobreza de recursos, la inidoneidad del tratamiento
o la escasa atencion prestada a la intervencion reintegradora, carencias
que han pervivido a lo largo de las dos décadas (Rivera Beiras, 2006,
pp- 782 y ss.).

En suma, desde la perspectiva de la penalidad, hecha de discur-
so0s, justificaciones y précticas, el rasgo fundamental de la prision de
las dos udltimas décadas es el mantenimiento —fundamentalmente re-
térico— de una justificacion rehabilitadora en convivencia, en absolu-
to sencilla, con ciertos rasgos emergentes de gerencialismo peniten-
ciario’ y con una relevante penetracion de la neutralizacion, si bien
mds solida en el plano legislativo que en el de ejecucion.

Con todo, dos introducen matices de relevancia en la conclusién
general. En primer lugar, el sistema penitenciario ha perdido una parte
muy significativa de su finalidad rehabilitadora en relacién con los
reclusos migrantes (Garcia Espaiia, 2007, pp. 120, 134; Monclis Mas6,
2008, pp. 329, 438). En relacion con la mayor parte de ellos, la pena
de prision se ha orientado a un objetivo de pura custodia, en espera de
una eventual expulsién futura.

En segundo lugar, todo lo afirmado en relacién con la hibrida-
cion de racionalidades y teleologias en la cédrcel del presente debe to-
marse con mds cautela en la dltima etapa, en la que el expansionismo
del sistema penitenciario muestra un cambio de ciclo. En esta fase, las
consideraciones economicistas de eficiencia de costes, probablemente

9. Entre ellos habria que citar la difusion a partir de mediados de la primera década
del siglo de los denominados mddulos de respeto (Cendén Silvan et al.,2011), progra-
ma especifico de tratamiento muy en linea con los modelos gerencialistas que buscan
responsabilizar a los reclusos de su reintegracion.
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de forma no muy planificada, han ido penetrando en un sistema hasta
entonces muy poco preocupado por el gasto publico. El resultado es
que la prision del presente se ve obligada a ser una cércel mds barata
y, en esa linea de principio, més gerencial.
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Actuarialismo penitenciario. Su recepcion en Espafia’

Iiiaki Rivera Beiras

Universitat de Barcelona

1. Unas notas preliminares (y personales) de contexto

Examinar el sistema penitenciario espaifiol de las dltimas décadas
con el fin de poder indicar sus transformaciones y escenario(s)
contemporaneo(s) en el campo estrictamente tratamental es lo que
haré de modo necesariamente panordmico en este ensayo.?

Esa historia, en mi caso personal, comencé a recorrerla hace mds
de 30 afios justo en el momento en que se producia un acontecimiento
singular, cual era la asuncién de competencias de ejecucién peniten-
ciaria por parte de Catalufia (en enero de 1984). Asimismo, eran tiem-
pos entonces de creacion de los primeros Juzgados de Vigilancia Peni-
tenciaria y en la ciudad de Barcelona solo habia uno (con muy escaso
personal) y con un Fiscal adscrito. Esos érganos eran quienes se ocu-
paban de las cartas y peticiones que les llegaban de los presos. Anto-
nio Dofiate y Carlos Jiménez Villarejo estaban al frente del Juzgado y
Fiscalia de Vigilancia Penitenciaria, respectivamente. Con ellos, como
joven abogado que en 1985 empecé a dedicarme a la defensa de los
derechos fundamentales de las personas privadas de libertad, no solo
aprendi muchisimo desde un punto de vista técnico legal (ya que la
ejecucion penal y el derecho penitenciario practicamente ni se cono-

1. El presente trabajo se ha realizado en el marco del Proyecto de Investigacion
[+D+1: «Resocializacion o incapacitacion? sostenibilidad del sistema penitenciario
espaiiol ante las nuevas realidades delictivas y demandas de seguridad», con referen-
cia DER2011-27337, del Ministerio de Economia y Competitividad.

2. Agradezco especialmente a Paola Oviedo por los materials aportados al presente
ensayo, asi como por sus precisiones especificas.
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cian entonces en Catalufia, ni se ensefiaba en las Universidades, ni los
abogados se dedicaban a seguir atendiendo a los presos que habian
defendido tras la firmeza de una sentencia condenatoria con la conse-
cuente soledad juridica en la que quedaban durante la ejecucién pe-
nal), sino también me transmitieron la importancia de seguir velando
por tales derechos durante la ejecucion de la pena. Quiero decir que ya
entonces nos preocupd fuertemente el estatuto juridico de los presos
condenados. Durante algo mds de una década me dediqué profesional-
mente a ello como abogado en la fase de la ejecucion penal. El Juzga-
do de Vigilancia Penitenciaria era el dnico al que no concurrian abo-
gados, solo familias, casi siempre mujeres, madres y compafieras de
presos (entonces fundamentalmente pobres, gitanos y en general muy
castigados por la heroina). En aquel afio de inicio profesional llegué a
comparecer ante la entonces recién creada Direccié General de Ser-
veis Penitenciaris en defensa de algin recluso que reclamaba contra
una regresion de grado (algo habitual en el presente), y tal fue la nove-
dad de dicha comparecencia que fui formalmente advertido que no
debia hacerlo y se me podria llegar a sancionar (via Comisién Deonto-
l6gica del Colegio de Abogados de Barcelona) si persistia en mi acti-
tud. Los antes mencionados magistrado y fiscal me ayudaron a sol-
ventar aquella situacién que no llegd a mayores, sino que puso de
manifiesto sencillamente que nadie lo habia hecho antes y que en rea-
lidad no estaba «pretendiendo inmiscuirme en los procedimientos de
la Administraciéon penitenciaria» (como se me advirtié por escrito),
sino que estaba ejerciendo un legitimo derecho de defensa que hasta el
momento no se habia ejercido en esos términos en el d4mbito de la
Administracién penitenciaria. La anécdota no muestra mds que la no-
vedad de una situacion ain inmadura, la tradicional autonomia con
que la Administracion se habia desenvuelto y la impericia y los temo-
res de un joven que tenia todo por aprender entonces.

En algunas conversaciones mantenidas con Antonio Dofiate y
Carlos Jiménez Villarejo, asi como con los presos que visitaba
periédicamente,’ en los escritos que iba presentando al Juzgado (recu-
rriendo denegaciones de permisos de salida o mantenimientos en gra-
dos de clasificacidn penitenciaria fundamentalmente) y en los dicté-

3. Casi todos en la carcel Modelo de Barcelona, pues atin no se habia dado inicio a
toda la gran construccion penitenciaria posterior.
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menes y resoluciones que el magistrado y fiscal firmaban, casi siempre
resaltaba el hecho de la «vaguedad» o imprecision de los conceptos
empleados por las autoridades carcelarias para fundamentar las dene-
gaciones que impugnaba. Se empleaban expresiones tales como «no
hard buen uso del permiso», o «prisionizacién», o «pertenencia a am-
bientes marginales» y similares. Frente a ello, nuestra queja residia en
el hecho de que semejantes expresiones no se fundamentaban sufi-
cientemente, o mostraban un excesivo «subjetivismo» en lugar de pro-
ceder a objetivar si el preso cumplia o no los minimos legales para la
obtencién del beneficio penitenciario, o que ello parecia permitir la
entrada de una direccion psicoldgica que iria en detrimento de unos
derechos subjetivos que pretendiamos revaluar.

Mucho tiempo ha pasado desde entonces. Muchas cosas han
cambiado pero muchas también permanecen. La problemadtica de los
derechos fundamentales de los presos, ha centrado mi vida profesional
como abogado primero y como investigador y profesor universitario
después y hasta ahora. Durante el periodo de formacién doctoral, pude
recorrer varias capitales europeas, y conocer experiencias diversas so-
bre dicha temadtica, italianas, alemanas, britdnicas, belgas y holande-
sas y comprobar que los problemas antes sefialados se repetian, con
algunos matices. Sobre ese objeto de estudio centré mi tesis doctoral
«discutiendo» la interrelacién que en el dmbito de la ejecucién penal
se produce entre las definiciones juridicas —de auténticos derechos
subjetivos de los internos— con las categorias psicoldgicas que enten-
dia, les devaluaban —como simples beneficios penitenciarios—. En
realidad, como puede observarse, tras ese debate subyace otro de ma-
yor calado, cual es la tensién entre un «derecho penal de acto» y un
«derecho penal de autor», cuando ambos se refieren a la etapa proce-
sal de la ejecucién penal. La naturaleza juridica de esta dltima siempre
estuvo en cuestion como resultado de lo que se estd sefialando.

En la posterior vida académica y a través de diversos proyectos
de investigacidn, nacionales y europeos, he podido ir comprobando
coémo se ha acentuado la dialéctica comentada cuando, en las Admi-
nistraciones penitenciarias espafiola y catalana, han ido penetrando
orientaciones «actuariales» en el dmbito carcelario. De ello tratard el
presente articulo. Convendrd, antes, desde un plano epistemoldgico
situar qué se entiende por la direccién «actuarial», sus contornos cul-
turales y principales rasgos.
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2. La Criminologia y la Penologia actuarial

Aunque, como se verd mds adelante, el paradigma actuarial es mds
antiguo si se le rastrea con cuidado, ha sido a partir fundamentalmente
de Beck cuando se acufa la expresion «sociedad del riesgo» (1998).
La distribucién de los riesgos de las sociedades de la Modernidad tar-
dia, afirma el citado autor, hace necesario desarrollar técnicas para su
averiguacién, medicion e incluso prediccidn, para poder «manejar»
los riesgos eficazmente. También la Politica criminal, la Criminologia
y la Penologia se han visto afectadas por este paradigma. Veamos para
empezar algunas notas de su influencia en el campo criminolégico.
Como ha indicado Nicolds (2005), de entre las primeras teorizaciones
sobre actuarialismo cabe destacar las de Malcom Feeley y Jonathan
Simon efectuados a principios de los noventa quienes bautizaron estas
novedosas tendencias de la politica criminal con el término new pe-
nology. La «nueva penologia» surgiria en los Estados Unidos hacia
el final de los afios setenta y se extenderia posteriormente por todo el
mundo occidental. Su I6gica actuarial modificaba los presupuestos ba-
sicos del sistema penal sobre los que se habia desarrollado la penolo-
gia durante el siglo xx (Feeley y Simon, 1995, p. 99). La nueva peno-
logia es descrita de la siguiente forma por los citados autores:

La justicia actuarial es nebulosa, pero significante. La justicia actuarial
envuelve el cémo concebimos y hablamos sobre politica criminal, pero
no es una ideologfa en el sentido estrecho de un conjunto de creencias e
ideas que restringen la accion. Envuelve pricticas, pero no es reductible
a una tecnologia especifica o conjunto de comportamientos. En verdad,
es poderosa y significante precisamente porque carece de una ideologia
bien articulada y de una identificaciéon con una tecnologia especifica.
Su amorfia contribuye a su poder (cit. en Zysman, 2004).

En la historia de las compaiifas de seguros, el «actuario» era el encar-
gado de realizar un catdlogo de los riesgos que podrian darse ante de-
terminadas circunstancias (desde el siglo XIx en adelante podia tratar-
se de asegurar los riesgos de la navegacion, de crear un negocio, méas
tarde de conducir un automovil, etc.). La historia de la assicurazioni
pone de relieve que hicieron el «milagro» de transformar un peligro
abstracto en dinero, via contratacién y pago de un péliza que «asegu-
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raba» responsabilidades frente a eventuales riesgos que podian produ-
cirse (0 no). Més tarde, el actuario vio ampliado enormemente su es-
pectro de actuacién comercial.

Continda Nicolds sefialando que a la nueva penologia le corres-
ponden nuevos discursos, nuevos objetivos y nuevas técnicas. Su len-
guaje es actuarial, esto es, de cdlculos probabilisticos y distribuciones
estadisticas aplicables a la poblacién, que proporcionardn una forma
de visualizar a la sociedad, en categorias y subpoblaciones segtin cri-
terios de riesgo. El discurso es similar al de la responsabilidad extra-
contractual; sin principio de culpabilidad y en base al principio de
utilidad social (Ibid., pp. 37-39). En el 4mbito politico criminal y cri-
minoldgico, el objetivo de la justicia actuarial es el manejo de grupos
poblacionales clasificados e identificados previamente como peligro-
s0s y riesgosos. La identificacién y manejo de estos grupos se realiza
por medio de técnicas de vigilancia y control, a través de estadisticas
de clasificacion y agrupacion en base a su potencial desestabilizador.
El objetivo es perfilar medidas que neutralicen el riesgo (Lea, 2004)
confiando en la capacidad predictiva de los métodos estadisticos (Lo-
gan, 2000, p. 595). En estos procesos de identificacion, clasificacion y
manejo, la informdtica y las nuevas tecnologias constituyen un indis-
pensable instrumento para el almacenaje y procesamiento de datos
(perfiles, antecedentes delictivos, educacion, lugares de residencia,
etc.) y para una mds eficaz vigilancia y control. En sus aplicaciones
penoldgicas, por ejemplo, caben citar los casos de Estados Unidos,
Canadd y Reino Unido, adonde en las tltimas dos décadasse utilizan
métodos actuariales para gestionar la reincidencia de los delincuentes
sexuales que ya han cumplido condena (Hood, 2002; Logan, 2000). El
riesgo que pretenden gestionar, tomando a los delincuentes sexuales
como grupo (Logan, 2000, p. 605), es aquél consistente en las eleva-
das tasas de reincidencia que parecen constatarse en este colectivo.

Ha sido Brandariz quien, entre otras, en su reciente obra El go-
bierno de la penalidad. La complejidad de la Politica criminal con-
tempordnea (2014), ha realizado un vasto examen del actuarialismo.
Brandariz comienza por sefialar que, aunque anterior, ha sido desde la
Gran Recesion cuando de modo decidido se ha consolidado un mode-
lo gerencial y de gestion del riesgo en la penalidad post-moderna (cit:
15). Para el citado autor, uno de los rasgos de la transformacién con-
tempordnea de la politica criminal reside justamente en «la progresiva
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organizacion del control penal en funcién de la gestion de riesgos»
(cit: 46) aplicada a grupos humanos con especificos «niveles de peli-
grosidad» (ibid.). Y afade, «por lo demds, la orientacidn de las politi-
cas de prevencién y control en funcién de grupos se deriva de la pro-
gresiva afirmacion de la gestién de riesgos como principal labor del
sistema penal en el contexto neoliberal de las dltimas décadas». De
ello subyace, continda, una racionalidad econémica preocupada por
los niveles de delincuencia admisibles y por los costes del combate al
delito (cit: 47). Una politica semejante ha abierto también el paso a la
entrada del sector privado en la gestion penal y a la cada vez mayor
colaboracién entre Gobiernos, Universidades y Compaiiias Asegura-
doras y de Consulting que se asocian para la elaboracién de nuevos
instrumentos actuariales de medicién de riesgos. Asimismo, agrega el
citado autor, en la construccién de estos peligros y riesgos siempre
han jugado un papel determinante los medios de comunicacion para la
difusién de alarmas sociales (cit: 92). Repérese en esa metodologia y
consorcio de trabajo para cuando se trate el particular caso de Catalufia.

Ahora bien, Brandariz resalta el hecho (y esto serd retomado mas
adelante), de que en realidad la afirmacién de la gestién del riesgo no
ha supuesto una superacion completa del paradigma reintegrador otro-
ra hegemonico, sino una cierta convivencia entre ambos planteamien-
tos (cit: 108). Sin duda, como €l afirma, la retdrica rehabilitadora se
ha mostrado mds firme de lo que cabria haber supuesto por su innega-
ble capacidad de producir una narrativa de utilidad para el sistema
penal, atractiva para el publico y para los gestores politicos. A partir
de alli Brandariz, con cita de Harcourt (2007) indica que se trata de
una «tendencia caracterizada por el uso de métodos estadisticos en
vez de clinicos consistentes en amplias bases de datos, para determi-
nar los diferentes niveles de actuacién criminal relacionados con uno
0 mds rasgos grupales, a los efectos (1) de predecir la conducta crimi-
nal pasada, presente o futura, y (2) de administrar una solucién politi-
co-criminal».

Afade Brandariz que ese recurso a la metodologia estadistica
para la realizacion de evaluaciones y predicciones de riesgo «expresa
un anhelo de certidumbre propio de un cierto neopositivismo penal»
(cit: 111). Es importante destacar que Brandariz argumenta acerca de
la falsedad de una pretendida nocién neutra o avalorativa de la elec-
cion de los riesgos y de su manejo.
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El riesgo y su activacién en clave de control social son construcciones
colectivas, prefiadas de elementos culturales, morales y politicos, en los
que operan de manera relevante consideraciones de género, etnia y cla-
se. En este punto es imprescindible tomar decisiones normativas, relati-
vas a qué debe ser valorado como riesgo, qué riesgos deben ser priori-
zados, qué ha de ser considerado como un nivel de riesgo admisible,
qué se entiende por seguridad, o quién produce riesgos y quién ha de
ser protegido frente a ellos. Por ello, el disefio del control penal en cla-
ve de administracion de riesgos responde a elecciones y racionalidades
netamente politicas (cit., pp. 113-114).*

La irrupcion de esta racionalidad punitiva, suele ser identificada a par-
tir de las tendencias norteamericanas propias de la llamada neutraliza-
cion selectiva que hacia finales de la década de 1970 y primeros afios
de la siguiente pretendid indagar qué grupos de infractores, por pre-
sentar elevados niveles de riesgo delictivo, han de recibir una mayor
penalidad que otros. Citando los trabajos seminales de Greenwood (de
1982), Brandariz recuerda como se articularon los «perfiles de riesgo»
en aras a disefiar mayores cuotas de rigor penal.’ Y concluye advir-
tiendo que la determinacién de la sancién neutralizadora en atencién a
este tipo de perfiles vulnera el principio de proporcionalidad con la
gravedad del delito y de responsabilidad por el hecho (recordar lo an-
tes sefialado sobre la dialéctica derecho penal del hecho-derecho pe-
nal de autor). «En efecto, el infractor es sancionado por una presun-
cién de riesgo proyectada hacia el futuro, es decir, por algo que
todavia no ha cometido» (cit: 193). Claro, como ya se dijo, desde la
histérica 16gica de las assicurazioni los efectos derivados de los ries-
gos podian verificarse, o no.

Como se ve, muchas pretensiones estdn detrds del actuarialismo y
se combinan diversas racionalidades que, todas, pretenden ser aborda-
das bajo su dptica. De una parte, el manejo de poblaciones, de otra,

4. En realidad, como bien indica el citado autor, esta eleccion se inscribe en la mas
amplia propia de las tesis del New Public Management, racionalidad neo-liberal propia
de la reorganizacién administrativa en la preocupacién economicista por los costes de
las politicas publicas y la contencion del gasto (cit: 116).

5. Como recuerda al efecto Zysman, Greenwood afirmaba que si en ese momento se
llevaba al doble la extensién de las sentencias a prision de todos los condenados de alto
riesgo que se encontraban encarcelados en la prisién de California, y se reducia a la
mitad el tiempo de detencién a los de riesgo atenuado, el indice delictivo podria dismi-
nuir en un 15 % y la poblacién en las prisiones en un 5% (2013, p. 60)
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manejar el flujo de la poblacién encarcelada, pero todo ello unido por el
anhelo clasificatorio y el empleo de la estadistica. No menos importante
son sus funciones simbdlicas en aras a producir un relato de utilidad
social que guie el gobierno de la penalidad. No obstante, como se verd
mds adelante, no todo es en realidad tan novedoso si no que hunde sus
raices en concepciones y en herramientas mds antiguas, también propias
de la cultura penal norteamericana y britdnica. En tanto, parece oportu-
no regresar a Espafia y ver qué anclaje pueda tener una racionalidad, en
principio, muy dispar a la tradicién constitucional que pasard a ser abor-
dada para ver, més adelante, el devenir del sistema penitenciario espa-
ol y cataldn y el desembarco en ellos de estas nacionalidades fordneas.

3. Espaifia. La reforma constitucional. Principios para un
sistema penal de un Estado social y democratico de derecho

Como es sabido, la Constitucién Espafiola fue promulgada en 1978,
adoptando Espaiia la forma-Estado social y democrdtica de derecho:
el «constitucionalismo social», aunque de modo tardio respecto de
otros &mbitos, habia sido inaugurado en Espafia. La Constitucién esta-
bleci6 una serie de principios que habrian de orientar la conformacién
y funcionamiento del sistema de justicia penal del nuevo Estado: los
principios de legalidad y de proporcionalidad de las penas, la aboli-
cion de la pena de muerte y de la tortura, la finalidad resocializadora
atribuida a las penas privativas de libertad y la consagracién de un
amplio catdlogo de derechos fundamentales y garantias procesales
para todos los ciudadanos, constituyen algunos ejemplos de la incor-
poracioén en Espana de los mds modernos principios de actuacién de
un sistema penal propio de aquella forma-Estado. Especial importan-
cia cobré la constitucionalizacion del estatuto juridico de las personas
condenadas con pena de privacién de libertad.

Conviene recordar el reconocimiento constitucional, asi como
las ambigiiedades y limites del mismo (de lo que me he ocupado lar-
gamente en otros textos):® «El condenado a pena de prision gozara de

6. Cito, por todos, La cuestion carcelaria. Historia, Epistemologia, Derecho y Poli-
tica Penitenciaria (2008 y 2009). Tomos I y II.
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los derechos fundamentales de este capitulo, a excepcion de los que se
vean expresamente limitados por el contenido del fallo condenatorio,
el sentido de la pena y a ley penitenciaria. En todo caso, tendrd dere-
cho a un trabajo remunerado y a los beneficios correspondientes de la
Seguridad Social, asi como el acceso a la cultura y al desarrollo inte-
gral de su personalidad». Asimismo, y en relacién con todo ello y
por cuanto se verd mds tarde, conviene recordar que el art. 16. 1y 2 de
la CE, respecto al denominado «principio del hecho o del acto» esta-
blece que «se garantiza la libertad ideoldgica, religiosa y de culto
(...). Nadie podr4 ser obligado a declarar sobre su ideologia, religion
0 creencias».

Con semejantes principios inspiradores, desde comienzos de
1978, se pondria en marcha la operacién de reforma penitenciaria que
culminaria al afio siguiente con la aprobacién de la Ley Penitenciaria
que impulsd, fundamentalmente, el entonces Director General de Ins-
tituciones Penitenciarias, Carlos Garcia Valdés. Como tantas veces se
ha puesto de manifiesto, la regulacion legal y reglamentaria del trata-
miento penitenciario, abria la puerta a particulares direcciones de la
psicologia con perfiles de corte clinico que tomando prestadas anti-
guas técnicas de corte positivista (fundamentalmente estadistico),
irfan adquiriendo otras formas que se comentardn a seguido.

4. Larecepcion en Espafia del modelo penitenciario actuarial
de gestién y prediccién de riesgos

4.1. El Hare Psychopathy Cheklist, Revised (PCL-R). Su difusion en
el sistema penitenciario espafiol

En el dmbito norteamericano y canadiense, en 1991, se publica el
Psychopathy Cheklist-Revised (en adelante, PCL-R) de Robert D.
Hare, instrumento de una enorme difusién médico — psiquidtrica—
penitenciaria en los Estados Unidos de Norteamérica y numerosos
paises que van a ir adoptdndolo. Robert Hare es Profesor Emérito de
Psicologia en la Universidad de British Columbia, a la vez que Presi-
dente del Darkstone Research Group Ltd., empresa de consultoria e
investigacion forense y una de las més importantes figuras en el cam-
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po de la investigacién y evaluacion de psicopatias en el campo de la
salud mental y de la justicia penal. Con diversas re-ediciones posterio-
res, en 2010 es traducido y publicado en Espafia.” Sefialan los presen-
tadores de esta edicién, Torrubia, Poy y Moltd, que «desde su publica-
cion en 1991, numerosos estudios han demostrado con creces su
asociacion con diversos perfiles delictivos y su capacidad para prede-
cir reincidencia, quebrantamientos de condena y conducta antisocial
dentro de y fuera de los centros penitenciarios» (op. cit., p. 10). El
desembarco de este instrumento en Espafia, relatan sus presentadores,
se realizé a través de la estrategia de «realizar una version fiel aunque
no literal de los textos y se tuvieron en cuenta las diferencias entre los
codigos penales de Canadd y de Espaifia» (ibid.). Las Instituciones Pe-
nitenciarias del Ministerio del Interior de Espafa y del Departament
de Justicia de la Generalitat de Catalufia hicieron posible la recepcién
aludida, junto al apoyo brindado por la Generalitat de Valencia, la
Fundaci6 Caixa Castell6 en convenio con la Universitat Jaume I y la Fun-
daci6 La Maraté de TV3 (op. cit., p. 11).

El mencionado PCL-R es una escala de 20 items para evaluar la
psicopatia en contextos de investigacion tanto clinicos como forenses.
El mismo emplea una entrevista semi-estructurada, datos que proce-
den de los expedientes y otras informaciones para evaluar rasgos de
personalidad. Los items son los siguientes (cfr. op. cit., p. 15):

. Facilidad de palabra/ Encanto superficial

. Sentido desmesurado de autovalia

. Necesidad de estimulacién/Tendencia al aburrimiento
. Mentiroso patolégico

. Estafador/Manipulador

. Ausencia de remordimiento o sentimiento de culpa
. Afecto superficial

. Insensibilidad afectiva/Ausencia de empatia

. Estilo de vida parasitario

. Pobre autocontrol de la conducta

. Conducta sexual promiscua

— O O X 3O LNt AW~

—_—

7. En co-edicién compartida por el Departamento de Psiquiatria y Medicina Legal de
la Universidad Auténoma de Barcelona, el Departamento de Psicologia Basica, Clinica
y Psicobiologia de la Universidad Jaime I de Castellon y el departamento de 1+D+1 de
TEA Ediciones SAU.
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12. Problemas de conducta en la infancia

13. Ausencia de metas realistas a largo plazo

14. Impulsividad

15. Irresponsabilidad

16. Incapacidad para aceptar la responsabilidad de las propias acciones
17. Frecuentes relaciones maritales de corta duracion

18. Delincuencia juvenil

19. Revocacién de la libertad condicional

20. Versatilidad criminal

Como puede verse facilmente, se trata de un claro ejemplo de una es-
tructura factorial o multifactorial que refleja aspectos interpersonales,
con otros de indole afectivo, otros de conducta/estilo de vida y otros
de carrera delictiva. El Manual comentado parte de la necesidad de
desarrollar con rigor una etiologia que permita conocer los factores
bioldgicos, sociales, psicolégicos y ambientales de las psicopatias
para el desarrollo de las neurociencias cognitivas que aportarian pistas
importantes para la tarea predictiva propuesta (op. cit., p. 25). Ello
permitiria incluso, segiin el instrumento examinado, poder intervenir
preventivamente en nifios que muestren altos riesgos de desarrollar
psicopatias, trastornos disociales, déficits de atencién o hiperactividad
(op. cit., p. 26).

El capitulo 6 de la obra comentada examina la «adaptacion espa-
nola del PCL-R y los andlisis psicométricos en muestras penitencia-
rias» (op. cit., pp. 233 y ss.). Tras resaltarse los centenares de estudios
llevados a cabo con este instrumento en Canadd y Estados Unidos, lo
cual «avala sus cualidades psicométricas y han demostrado con creces
su asociacion con determinados perfiles delictivos y su capacidad para
predecir la reincidencia, quebrantamientos de condena y conducta an-
tisocial dentro y fuera de los centros penitenciarios» (ibid., el texto
aboga por su decidida aplicacion en la poblacién penitenciaria espafio-
la (234). Y como muestra de su éxito, se describen a continuacién en
dicha obra los resultados de una intervencién llevada a cabo con nume-
rosos reclusos de los Centros penitenciarios de Castellon de la Plana y
Quatre Camins y Brians en Barcelona (en muestras diferenciadas). Es-
tas muestras se comparan en sus evaluaciones con otras muestras nor-
teamericanas, se describe la estructura factorial (interpersonal, afecti-
va, estilo de vida y antisocial), se examina su validez, se detallan las
variables demogréficas, el historial delictivo y penitenciario de los su-
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jetos, se efectda una clasificacién relativa a la psicopatia (alta, media o
baja), se detalla la tipologia delictiva y en las Conclusiones se sefiala
que «los resultados indican que la adaptacion espafiola del PCL-R es
una medida fiable y vdlida del constructo psicopatia en la poblacion
penitenciaria espaifiola de sexo masculino» p. 261). Desde el punto de
vista de los correlatos criminolégicos, se concluye afirmando que los
datos corroboran que las puntuaciones en el PCL-R se asocian con un
inicio mds precoz de la carrera delictiva, con una edad de la primera
detencién mds temprana, con el nimero de ingresos en prisién, con un
mayor nimero de condenas en valores absolutos y con un mayor nu-
mero de condenas no violentas por tiempo en libertad» (p. 263), lo cual
confirma la utilidad del instrumento para evaluar el constructo de psi-
copatia en la poblacion penitenciaria masculina espafiola.

Como se va viendo, la recepcion en Espafia de este tipo de enfo-
ques, listados predictivos y consecuencias terapéuticas iba teniendo
lugar. No obstante, otras iniciativas, en el particular caso de la Admi-
nistracion penitenciaria catalana, abundarian en su decidida adopcién
como enseguida se verd.

4.2. Los checklist de la Universidad Simon Fraser de Vancouver y
su difusion en el sistema penitenciario espariol

Indica Andrés Pueyo, en torno a considerar el fenémeno de la violen-
cia, que ademds de las intervenciones legislativas, semejante fendme-
no requiere de estrategias preventivas y predictivas (2005, V). En su
presentacién del instrumento HCR-20, afirma que desde hace mucho
tiempo el concepto de «peligrosidad» (tanto criminal como social)
constituye la base de la prediccién del comportamiento violento. Asi,
seflala que los operadores del sistema penal y penitenciario deben rea-
lizar estimaciones en torno a la peligrosidad para poder emitir juicios
del riesgo futuro de violencia que, a veces, han pecado de una «sobre-
estimacién» de dicho riesgo, déficit que debe reducirse. Para ello, re-
salta el conjunto de estrategias clinicas de prediccién de riesgo que en
las dltimas dos décadas han sido desarrolladas por investigadores de
la Universidad Simon Fraser de Vancouver quienes, tras los pasos del
psic6logo Paul Meehl de la Universidad de Minnesota adoptaron una
técnica denominada «actuarial», «propia de la prediccion de riesgos
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en otras disciplinas como la ingenieria, la economia, la meteorologia
y la sismologia» (op. cit., p. VI). Esta direccién enfatiza el registro
continuado e histérico de aquellos sucesos que pueden considerarse
factores de riesgo de comportamientos violentos futuros. El resultado
de ello, afiade el citado autor, es la creacion desde los afios 90 de toda
una serie de «guias clinico actuariales de prediccion del riesgo de vio-
lencia» entre las que destaca el instrumento HCR-20 que presenta
para el dmbito espaiiol en la obra comentada.

En la mencionada obra el HCR-20 es definido como un check-list
(lista de chequeo) de factores de riesgo del comportamiento violento.
Se compone de 20 items, organizados en 10 factores del pasado («his-
toricos»), 5 variables presentes («clinicos») y 5 aspectos del futuro («de
gestion de riesgo»). Se destaca asi que «los factores biograficos/histdri-
cos, 0 estdticos, tienen tanto peso como la combinacién de los factores
clinicos presentes y las variables de comportamiento futuro a las situa-
ciones de riesgo» (op. cit., p. 13). Es asi como este instrumento, en el
contexto espaifiol, podria ser de aplicacion para «la valoracién de los
permisos temporales, la libertad condicional o grado de internamiento y
la seleccién de los candidatos a realizar salidas de la carcel y acceso al
tercer grado penitenciario y otras medidas alternativas» (op. cit., p. 6).

Debe sefialarse que dicho instrumento puede ser también combi-
nado con otros similares. Cabria citar el Sexual Violence Risk (SVR-
20) que, seglin Redondo Illescas, también procede de la misma Uni-
versidad canadiense antes citada (2005, p. VI) o el Spouse Assault
Risk Assessment (S.A.R.A.) como Manual para la Valoracién del Ries-
go de Violencia contra la Pareja, presentado por Ed Hilterman, socié-
logo holandés que tanta influencia tendria en el asesoramiento de la
Administracién penitenciaria catalana como después se verd (cfr. 2005,
pp- Vy VD).

Todos estos instrumentos vienen acompaiados de las plantillas
en las cuales los profesionales, tras tener que puntuar items histéricos
(o fijos, propios de la biografia del sujeto evaluado) y clinicos (o va-
riables, propios de la «clinica» de la persona), terminan con un juicio
final denominado «Valoracién final del riesgo» que siempre debe ser
calificada como Baja, Moderada o Alta.®

8. Todos los documentos que se citan forman parte de los materiales del Grupo de
Estudios Avanzados en Violencia del Departamento de Personalidad, Evaluacion y Tra-
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4.3. El actuarialismo penitenciario en el Derecho penal de adultos.
4.3.1. Laescala RISCANVI

Como se estd viendo, en la iltima década el desembarco de las co-
rrientes actuariales en las carceles espaiiolas, basadas en el paradigma
de la gestion de riesgos, ha cobrado fuerza tanto en el dmbito de un
derecho penal juvenil como en el de los adultos, tanto para el risk ma-
nagement en el denominado medio abierto como en el propio de la
privacién de libertad de los adultos. Aunque con un uso extendido y
dispar en la geografia carcelaria espafiola, el desembarco de las co-
rrientes actuariales en el dmbito de la ejecucion penal estd resultando
importante. Ello sucede con particular énfasis en Catalufia donde su
Departament de Justicia ha adoptado el paradigma predictivo impor-
tado de otros dmbitos culturales como Inglaterra, Estados Unidos de
Norteamérica y Canada. Serd pertinente constatar como este modelo
de gestion penitenciaria convive —o al menos asi se pretende presen-
tar en la retdrica discursiva— con la finalidad reinsertadora que la CE
atribuye a las penas privativas de libertad. A continuacién se examina-
rd la paulatina adopcién de estos modelos actuarial-predictivos, sus
principales rasgos y algunas apreciaciones sobre los mismos.

Como sefiala Brandariz (2014b), es especialmente a partir de los
afios comprendidos entre 1995-2000 cuando la poblacién encarcelada
en Espafia experimenta un notable ascenso que no va a detenerse en
toda la década hasta 2010. La preocupacidn de los responsables peni-
tenciarios (de las dos Administraciones espafiolas) ante semejante cre-
cimiento va siendo cada vez mayor.’ A la vez que se aceleran planes
de construccién carcelaria, semejante crecimiento penitenciario se ve
acompafiado en ocasiones de noticias alarmantes sobre delitos gravisi-
mos o salidas en libertad de presos con condenas muy elevadas en su
enunciado pero reducidas conforme a la ley, todo lo cual parecia
—visto ahora con una cierta mirada retrospectiva— dibujar un pano-

tamientos Psicoldgicos de la Facultad de Psicologia de la Universidad de Barcelona.
Dicho Grupo de Estudios ha realizado, segtin consta en los documentos citados, las
traducciones al castellano de los materiales producidos en los distintos dmbitos cultu-
rales donde han sido originalmente publicados.

9. Indica Brandariz que de poco mds de 47.000 reclusos que habia en las cérceles
espafiolas en 1994, se alcanzé quince afios mds tarde la cifra de 77.000 presos.
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rama de cierto desgobierno de la penalidad carcelaria. Es en ese mar-
co, que en el dmbito del Departament de Justicia de la Generalitat de
Cataluiia, se constituye, el 31 de julio de 2007, la Comision para el
estudio de las medidas de Reincidencia en Delitos Graves. Esta Comi-
sién finalizo su trabajo estableciendo una serie de Recomendaciones,
entre las que destaca y es la que aqui se examinard, la Escala denomi-
nada RISCANVI. De acuerdo a los propios documentos gubernamenta-
les, no existia una «cultura de evaluacion y gestion del riesgo» entre
los profesionales penitenciarios. Conviene analizar un poco, en qué
consiste el nuevo dispositivo.

El mismo estd compuesto por dos cuestionarios de valoracién
del riesgo. Su version acotada, el RISCANVI-S (screening) contiene
los datos del interno, su edad, género, estado civil, situacién procesal-
penitenciaria, régimen de vida penitenciaria, tipo de delito y relacion
con la victima. Posteriormente aparecen 10 items: 1) edad del primer
incidente violento o inicio de las conductas violentas; 2) violencia
previa (al delito principal); 3) comportamiento penitenciario anterior
(faltas graves o muy graves); 4) evasiones, fugas, quebrantamientos
de condena; 5) problemas con el consumo de alcohol u otras drogas;
6) problemas de salud mental anterior (diagndsticos previos de tras-
tornos, ira, inestabilidad emocional, impulsividad); 7) intentos o con-
ductas de autolesién previos; 8) falta de soporte familiar y social, falta
de una red relacional; 9) problemas de indole laboral; 10) ausencia de
planes de futuro. Estos items van orientados a «medir» la violencia
auto-dirigida, la intrainstitucional, la reincidencia violenta y el que-
brantamiento de condena. Como puede observarse, 7 de los 10 items
son de cardcter «estdtico» y no podrdn modificarse pues pertenecen a
la biograffa de la persona evaluada.

Relacionados tales factores se realiza un cdlculo del riesgo que
dard como resultado el nivel alto o bajo del mismo. Si el resultado es
bajo, el instrumento serd nuevamente empleado a los seis meses. Si
por el contrario, el riesgo es evaluado como elevado, entonces se le
someterd al preso a otro instrumento que contiene 43 items y finaliza-
rd con una evaluacioén tripartita del riesgo (que se clasificard como
alto, medio o bajo). Este otro instrumento es el llamado Riscanvi com-
plet (Riscanvi-C). Se aplica a presos con un probable riesgo alto (de
acuerdo al anterior instrumento, el Riscanvi-S). La recogida de infor-
macion se obtiene a partir del expediente penal y penitenciario, de
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entrevistas, observaciones y otras informaciones. Los aludidos items
son:

Factores criminales/penitenciarios:

. delito base violento

. edad en el momento del delito base

. intoxicacion durante la realizacién del delito base
. victimas con lesiones

. duracién de la pena

. tiempo ininterrumpido en la cércel

. historia de violencia

. inicio de la actividad delictiva o violenta

. incremento de frecuencia, gravedad y/o diversidad de los delitos
. conflictos con otros internos

. incumplimiento de medidas judiciales

. expedientes disciplinarios

. evasiones o fugas

. regresion de grado

15. quebrantamiento de permisos
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Factores personales/sociofamiliares:

16. desajuste infantil

17. distancia entre su residencia habitual y el centro
18. nivel educativo

19. problemas relacionados con la educacién

20. falta de recursos econdmicos

21. ausencia de planes viables de futuro

22. antecedentes delictivos en la familia de origen
23. socializacion problemadtica en familia de origen
24. falta de soporte familar y social

25. amistades criminales/delicuentes

26. pertenece a grupos sociales de riesgo

27. rol delictivo destacado

28. victima de violencia de género (solo aplicable a mujeres)
29. cargas familares actuales

Factores clinicos/personalidad.:

30. abuso o dependencia a drogas
31. abuso o dependecia a alcohol
32. trastorno mental severo
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33. comportamiento sexual promiscuo

34. respuesta limitada al tratamiento psicoldgico o psiquidtrico
35. trastorno de personalidad relacionado con la ira
36. pobre enfrentamiento del estrés

37. intentos o conductas de autolesion

38. actitudes procriminales o valores antisociales
39. baja capacidad mental e inteligencia

40. temeridad

41. impulsividad, inestabilidad emocional

42. hostilidad

43. irresponsabilidad

Es importante destacar que la evaluacidon que se haga de todos estos
items condicionard en cierta medida que el preso evaluado pueda o no
obtener permisos de salida al exterior, progresiones en el grado de
clasificacidn, acceso a régimen abierto y a la libertad condicional. Ya
se ha mencionado cémo hace tres décadas observaba que semejantes
incidentes de la ejecucion penal, vitales para los presos, se veian deva-
luados de la categoria de derecho subjetivo a la de beneficio peniten-
ciario como consecuencia de la subjetivizacion de tantos aspectos
personales, familiares, sociales, ambientales, etc. Pues bien, treinta
anos mds tarde se puede comprobar el recorrido que de la mano de las
orientaciones psicoldgicas y actuariales ha ido trazdndose en Espafia
en el dmbito de la ejecucién penal.

En efecto, como se ve, se efectia un pormenorizado enjuicia-
miento —de tipo administrativo/penitenciario— sobre muchisimas
facetas de una persona que, conviene no olvidarlo, ya ha sido juzgada
y condenada por la comisién de un delito. M4s all4 del posible caréc-
ter intrusivo de un modelo semejante (solo hace falta considerar que
se juzga una «promiscuidad sexual o valores antisociales», entre tan-
tos otros), que puede poner en cuestién el derecho a la intimidad, por
ejemplo, esta psicologizacion de tantos aspectos, puede entrar clara-
mente en colision con numerosos derechos fundamentales que la CE
de 1978 establece para todas las personas, esto es, con independencia
que sean personas libres o privadas de su libertad. Mds adelante se
volverd sobre esta cuestidn; quede por ahora apuntada esta adver-
tencia.
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4.3.2. Fundamentos e importacién a Espafia del actuarialismo peni-
tenciario

Abundando més en torno a la recepcion en Espafia de los comentados
modelos penitenciarios actuariales, puede ser importante examinar el
trabajo titulado Factores de riesgo de la reincidencia violenta en po-
blacion penitenciaria,' debido a las consideraciones de fondo que se
realizan sobre estos instrumentos. Sus autores, Nguyen, Arbach-Lu-
cioni y Andrés Pueyo, sefialan que

determinar qué delincuentes presentan un mayor riesgo de comision de
un nuevo delito violento tras salir de prisién es una tarea fundamental
para poder prevenir dicho comportamiento. Uno de los modelos que
mejor explica la adquisicién y el mantenimiento de la conducta delicti-
va es propuesto por Andrews y Bonta (1994). Este modelo estd basado
en la evidencia empirica y propone la existencia de «Cuatro Grandes»
factores de riesgo relacionados directamente con el comportamiento de-
lictivo y que, ademas, son los que mejor predicen la reincidencia gene-
ral. El propésito de este estudio es determinar en qué grado estos cuatro
factores de riesgo (historia de la conducta antisocial, redes y vinculos
antisociales, actitudes antisociales y patrén de personalidad antisocial)
son capaces de predecir la reincidencia violencia en una muestra de
delincuentes. La historia de la conducta antisocial, asi como el patrén
de personalidad antisocial se mostraron estadisticamente significativos
en la prediccidn de la reincidencia violenta, lo que sugiere que estas dos
variables deberian evaluarse a fondo y tenerse en cuenta en la gestién
penitenciaria, la toma de decisiones y la planificacion del tratamiento
de los delincuentes en prision (p. 273).

El citado trabajo, que se seguird examinando aqui, sefiala més adelan-
te que en la medida en que sea posible identificar a los presos que
presentan un mayor riesgo para la reincidencia delictiva se podrd
maximizar la eficacia de los tratamientos dirigidos a su reinsercién
social. Se reconoce explicitamente la vinculacién de este modelo con
los estudios acerca de la peligrosidad pretendiéndose asi el gran anhe-
lo deseado: combinar la gestién de riesgos con la prediccion del com-

1/0. Publicado en la revista de Derecho Penal y Criminologia, de la UNED, n.° 6, 3.?
Epoca (2011).
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portamiento humano para lograr la rehabilitacién y evitar la reinciden-
cia delictiva (op. cit., p. 274), es decir, lograr la siempre buscada
finalidad que combina eficiencia (intra-sistémica) con eficacia (extra-
sistémica) ;Cémo lograr semejante finalidad?

En primer lugar los autores citados lamentan el escaso nimero
de trabajos sobre esta materia en Espafia," y abogan por la adopcion
del modelo propuesto hace veinte afios por Andrews y Bonta (The
psycology of criminal conduct 1994) adonde establecieron la existen-
cia de «ocho grandes factores de riesgo» que supuestamente estaban
relacionados de modo directo con la conducta delictiva y se habrian
mostrado como los mejores «predictores» de la reincidencia (op. cit.,
p. 277). Tales factores constituyen todo un tratamiento acerca del con-
cepto de la conducta antisocial. En efecto, se trata de los siguientes:

(1) las cogniciones antisociales (actitudes, valores, creencias y raciona-
lizaciones que apoyan la delincuencia, asi como estados emocionales y
cognitivos de ira, resentimiento y rebeldia hacia el sistema de justicia e
identificacion con el rol de del delincuente) (2) las redes o vinculos
antisociales (relaciones cercanas con otros delincuentes y aislamiento
respecto a personas pro-sociales, asi como reforzamiento social inme-
diato de la conducta delictiva) (3) la historia individual de conducta
anti-social (inicio precoz y participaciéon continuada en numerosos y
diversos comportamientos antisociales y delictivos en diferentes situa-
ciones, incluida mala conducta penitenciaria) y (4) el patrén de perso-
nalidad antisocial (presencia de un trastorno de personalidad antisocial
seglin criterios diagndsticos o patrén habitual y generalizado de bajo
auto-control, impulsividad, bisqueda de sensaciones, hostilidad, baja
empatia, conducta problematica en la infancia y comportamiento anti-
social). A esos cuatro grandes factores de riesgo, se suman otras cuatro
variables o areas completando asi los «Ocho Grandes» los cuales tam-
bién afiaden capacidad predictiva al modelo y estdn constituidos por las
circunstancias problemadticas en el (5) ambito familiar (baja satisfaccion
marital o de pareja y/o mala calidad de las relaciones con los padres y
otros familiares cercanos) (6) escolar o laboral (inestabilidad y bajos
niveles de rendimiento y de satisfaccién académica y/o laboral (7) en el
tiempo de ocio o recreativo (bajos niveles de implicacion y poca satis-

11.  Se citan como antecedentes importantes los estudios que en esa linea ha patroci-
nado el Centro de Estudios Juridicos y Formacion Especializada (del Gobierno cata-
lan).
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faccién en actividades no delictivas durante el tiempo libre y (8) el abu-
so de sustancias (problemas de consumo y dependencia de alcohol y/o
drogas). De esta manera, el modelo admite que existen multiples vias
para involucrarse en la carrera delictiva y que su prediccion mejora en
la medida en que aumenta el nimero y la variedad de los (ocho) facto-
res de riesgo evaluados y la multiplicidad de fuentes de informacién
utilizadas (op. cit., pp. 277-278).

Comentan enseguida los autores citados (recordando siempre el pio-
nero trabajo mencionado de Andrews y Bonta), que pueden asi ficil-
mente distinguirse dos érdenes de factores que pueden incrementar el
riesgo de la comision delictiva. Se trata de los «estdticos», que al for-
mar parte de la biograffa del sujeto a analizar ya no podrdn modificar-
se («como por ejemplo el historial delictivo» sefialan en p. 278) y de
los «dindmicos» que son susceptibles de cambio a través de la inter-
vencién (identificados como «necesidades crimindgenas» en p. 278).
Reconocen, no obstante, que no estd claro qué tipo de factores (si los
estdticos o dindmicos) contribuyen en mayor o menor medida a la pre-
diccidn; se sugiere que en consecuencia ambos factores resultardn uti-
les a tal fin (ibid.).

Para ahondar més en la recepcién espafiola de los instrumentos
propios del actuarialismo penitenciario, se puede destacar por ejemplo
la investigacidn de Nguyen, Arbach-Lucioni y Andrés Pueyo sobre
una muestra de 635 presos adultos que cumplian penas privativas de
libertad en Catalufia entre el 1 de enero de 2003 y 31 de diciembre
de 2007. Se utilizé el protocolo RISCANVI para obtener informacién
sobre la presencia o ausencia de 43 factores de riesgo delictivos. Ello
suponia la aplicacién de la metodologia propuesta por Andrews y
Bonta y tal como sefialan los tres autores citados, «se seleccionaron
aquellos items del protocolo que coincidian con la definicidén que los
autores (se refieren a Andrews y Bonta) propusieron para las variables
“Historia de conducta antisocial”, “Amistades antisociales”, “Actitu-
des antisociales” y “Patrén de Personalidad antisocial”» (op. cit.,
p. 281). Todo ello se combiné con factores de riesgos asociados a esas
variables, tales como delito base violento, historia de la violencia,
inicio de la actividad delictiva, incremento en la frecuencia, gravedad
y diversidad de los delitos, conflictos con otros internos, expedientes
disciplinarios, pertenencia a bandas delictivas o amistades delincuen-
tes, pertenencia a grupos sociales de riesgo delictivo, rol delictivo
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destacado, actitudes antisociales y valores pro-criminales, desajuste
infantil, problemas relacionados con el empleo, temeridad, impulsivi-
dad e inestabilidad emocional, hostilidad e irresponsabilidad. Todo
ello fue calificado con una «puntuaciéon promedio en cada factor de
riesgo en funcién de la presencia o ausencia de los items que lo com-
ponian» (op. cit., pp. 281-282).

Con ello se calcularon los «indices de asociacién» entre los cua-
tro factores de riesgo y se obtuvieron las odds-ratio desarrolldndose
una «regresion logistica para evaluar la capacidad predictiva de los
cuatro grandes factores de riesgo y la reincidencia violenta. Los datos
fueron analizados a través del paquete estadistico PASW Statiscs 17»
(ibid.).

Gréfico: Andlisis de Regresion Jerdrquica de la Reincidencia Violenta sobre
los Cuatro Grandes factores de riesgo.

VI B ESB Wald P Exp(B) IC.95%

HistAntis1 1,144 0430 7068 0,008 3,139 [1,351-2,878]
HistAntis2 1,360 0418 10,580 0,001 3,896 [1,717-8,840]
PersAntis1 0,717 0,278 6,668 0,010 2,049 [1,189-3,533]
(Constante)  -3,134 0406 59432 0,000 0,044

FUENTE: Adaptacion de Andrews y Bonta (1984).

* Nota: Regresion Jerarquica con pasos sucesivos; probabilidad de entrada (p < ,05) y salida
(p < ,10); punto de corte para la clasificacion = ,16. V.I.: Variable Independiente; HistAntis1: Pre-
sencia o indicios probables de historia de conducta antisocial; HistAntis2: Presencia o evidencia
clara de historia de conducta antisocial; PersAntis1: Presencia probable de algunos rasgos de per-
sonalidad antisocial.

En orden a evaluar la capacidad predictiva de los Cuatro Gran-
des Factores de Riesgo, el estudio comentado destaca (tras realizar
unas operaciones de matemdtica estadistica) que «a partir de la ecua-
cidén se observa que la conducta antisocial pasada es la que mejor pre-
dice la reincidencia, seguida de un patrén de personalidad antisocial
(...). Los valores odds-ratio nos indican que los sujetos con una histo-
ria clara de conducta antisocial tienen 3,89 veces mds probabilidades
de cometer un delito violento que el resto de sujetos que no presentan
dicho factor de riesgo. Cuando un sujeto presenta indicios de poseer
antecedentes delictivos o de conducta antisocial, el riesgo de reinci-
dencia violenta se incrementa en 3,13 veces frente a los que no pre-
sentan una historia de conducta antisocial pasada. Respecto a la perso-
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nalidad, el hecho de mostrar indicios o presencia probable de rasgos
de personalidad antisocial incrementa en 2,04 veces el riesgo de rein-
cidencia violenta en comparacién con los sujetos que no presentan
este patrén» (op. cit., p. 286).

Concluyen los citados autores alentando a los profesionales del
campo penal y penitenciario a que adopten estas técnicas predictivas:
«Es necesario que en Espaiia los profesionales comiencen a familiari-
zarse con las guias de valoracién, que amplien sus conocimientos so-
bre los factores de riesgo especificos que mantienen o incrementan la
probabilidad del comportamiento violento y que utilicen estrategias
clinico-actuariales para valorar el riesgo de violencia con instrumen-
tos desarrollados para tal fin. Solo asi podremos mejorar nuestras pre-
dicciones y hacerlas mds precisas y, por lo tanto, mds eficaces a nivel
de prevencion e intervencion» (op. cit., p. 290).

4.3.3. Larecepcién de la Criminologia forense y de las neurociencias

En una linea similar a cuanto se viene comentando, cabria citar tam-
bién los aportes que Anthony Beech, del Centre for Forensic and Cri-
minological Psychology, de la School of Psychology de la University
of Birmingham, UK , ha realizado por ejemplo en el marco del Semina-
rio «Evaluacién del Riesgo en Violencia: Guias HCR-20, SARA y Es-
calas de Psicopatia».'> En su conferencia, titulada «Factores de riesgo
para el delito y nuevos enfoques en el tratamiento», sefiala que el ob-
jetivo de la misma es sugerir ideas en torno a cudl puede ser el futuro
camino del tratamiento, ya que «todos somos producto del desarrollo
de nuestro cerebro y de su funcionamiento».

Incorporando ideas de los rapidos avances en el campo de la neu-
rociencia, el citado autor insiste en la delimitacion de lo que considera
como «factores de riesgo para la conducta antisocial», con cita del
Forensic Psychology, Crime, Justice, Law. Interventions (publicacién
editada por él y por Graham Davies) para lo cual recomienda la consi-
deracién de todo el corpus que proviene de las forensic neuroscience.
Los aludidos «factores» son clasificados en distintas tipologias.

12.  Celebrado el 26 de junio de 2014 en el marco del IL3 Institut de Formacié Con-
tinua de la Universidad de Barcelona.
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1. Factores de riesgo en el desarrollo
— Anormalidades en el desarrollo del feto
— Tabaquismo materno’
— Sindrome de alcoholismo fetal'*

2. Factores de riesgo perinatales
— Complicaciones de obstetricia

3. Factores de riesgo postnatales
— Nutricion®
— Dafio cerebral
— Eventos traumaticos

Una vez clasificados los factores de la forma aludida, Beech inicia su
andlisis de cardcter neurobioldgico, a partir del estudio de «la amigda-
la», el «cortex del cingulo anterior», el «cértex orbitofrontal», «la cor-
teza insular», las «neuronas en huso» y las «neuronas espejo». En
cada apartado se extraen las conclusiones que pueden ir referidas al
miedo, la memoria, el afecto y la empatia. Los resultados relativos
al cortex orbitofrontal son particularmne relevantes, indica el especia-
lista, a la hora de evaluar el «cerebro social» «y es crucial en la adap-
tacién del comportamiento como respuesta a la prediccién de cambios
en el reforzamiento». En la misma linea, la consideracién de la «cor-
teza insular» se propone como relevante a la hora de conocer la «fuen-
te de las emociones sociales (deseo, disgusto, orgullo, humillacién y
culpabilidad)». De todo ello, se sugieren una serie de tratamientos
para agresores que promuevan un crecimiento cortical, a partir de lo
cual se analizan una larga serie de experimentos con pacientes (recor-
ddndose los previamente realizados con animales, los enfoques em-
pleados y sus resultados).

13. Seiiala al respecto que «existe una amplia evidencia que demuestra que el taba-
quismo maternal durante el embarazo predispone al desarrollo de la conducta antiso-
cial en los menores».

14. Lo cual provocaria, segtn el conferenciante, «retraso en el crecimiento, dificul-
tades de aprendizaje y de conducta» y afiade el autor, «existe evidencia de que la expo-
sicién prenatal al alcohol predispone a los individuos al comportamiento antisocial».
15. El citado autor afirma que «Liu y Raine encontraron en un estudio prospecti-
vo longitudinal, que los nifios con deficiencias en proteinas, hierro y zinc a la edad de
3 afios tenian significativamente mds conductas agresivas e hiperactivas a la edad
de 8 afios y mds conductas antisociales a los 11».
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Pocas dudas parecen quedar en torno a la recepcién en Espafia de
las técnicas propias de lo que se ha dado en llamar actuarialismo pe-
nitenciario. Aun hay algo mds que considerar en la misma direccidn,
ahora respecto del dmbito de la intervencion especificamente con jo-
venes.

44. La recepcion en Espaiia del actuarialismo penitenciario en el
Derecho penal juvenil. Especial consideracion del instrumento
Savry (structured assessment for violence risk in youth)

El denominado SAVRY, conocido como «Valoracion estructurada del
riesgo de violencia en los jovenes» (conocido por su denominacién en
inglés, Structured Assessment for Violence Risk in Youth), es un proto-
colo de deteccién de riesgo que el Departament de Justicia de la Gene-
ralitat de Catalufia adopt6é primero en un Centro de Girona y hacia
finales de 2007 y enero de 2008. Brevemente, consiste en un cuestio-
nario para conocer numerosos aspectos de la historia personal y fami-
liar de los jovenes acusados de algiin delito, asi como aspectos vincu-
lados con la escuela y el medio ambiente del joven. Los items sobre
los que debe informar son los siguientes:

Riesgos historicos

— Violencia previa

— Historia de actos delictivos no violentos

— Inicio precoz de la violencia

— Fracaso de intervenciones anteriores

— Intentos de autolesion y de suicidio anteriores
— Exposicion a la violencia en el hogar

— Historia de maltrato infantil

— Delincuencia de los padres o educadores

— Separacién precoz de los padres o cuidadores
— Bajo rendimento en la escuela

Riesgos sociales/contextuales

— Delincuencia en el grupo de iguales

— Rechazo del grupo de iguales

— Strees experimentado e incapacidad para afrontar dificultades
— Escasa habilidad de los padres para educar
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— Falta de soporte personal/social de otros adultos
— Entorn marginal

Riesgos individuales

— Actitudes negativas

— Asuncioén de riesgos/impulsividad

— Problemas de consumo de sustancias toxicas
— Bajo nivel de empatia/remordimento

— Problemas de concentracion/hiperactividad
— Baja colaboracién en las intervenciones

— Bajo interés/compromiso escolar o laboral

Proteccion

— Implicacién prosocial

— Arraigo social fuerte

— Fuerte vinculacién con un adulto prosocial

— Actitud positiva hacia las intervenciones y la autoridad
— Fuerte compromiso con la escuela o el trabajo

— Perseverancia como rasgo de personalidad

Riesgos aniadidos

— Mantener vinculos con recursos del entorno
— Actitud familiar frente al delito

— Locus de control

— Relaciones de pareja disociales

— Inteligencia

En la elaboracién del instrumento SAVRY ha participado la empresa
Justa Mesura. Consultoria & Investigacio Aplicada, la cual es «una
pequefia empresa con una extensa red de conocimiento a nivel nacio-
nal e internacional» (como indica su propia pagina web, <www.justa-
mesura.com>). Bajo el lema «Medir para prevenir», esta Consultoria
promociona

proyectos de innovacién y mejora en el ambito de la prevencion de la
delincuencia y la seguridad. Desarrolla y adapta instrumentos para va-
lorar y gestionar el riesgo de comportamiento violento. Evalda inter-
venciones para medir su efectividad. Propone mejoras a partir de la
evaluacidn y el andlisis de resultados. Mide la motivacién y el clima
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laboral y de convivencia en instituciones cerradas. Justa Mesura utiliza
conocimiento practico, empirico y tedrico de diferentes disciplinas para
mejorar la efectividad de intervenciones y reducir la reincidencia.

El equipo directivo de la empresa estd conformado entre otros, por Ed
Hilterman «especializado en la valoracién y gestién del riesgo de
reincidencia».'® Para una mayor comprension, puede acudirse al docu-
mento elaborado entre el Departament de Justicia y la Consultora
«Justa Mesura» que describe la implantacion de este instrumento.
Como indica el aludido texto,

El SAVRY esté disefiado para ser utilizado como ayuda o guia en las
valoraciones profesionales sobre la situacién personal y socio-familiar
de los jovenes. Los factores a explorar que recoge el SAVRY son aque-
llos que la investigacién empirica ha identificado que son los que mds
pueden incidir en la comisién de nuevas conductas delictivas. Por con-
siguiente son factores bdsicos a trabajar para la reinsercién de menores
y jovenes. El SAVRY no ha sido disefiado para ser una escala o test
formal. Cada factor de riesgo estd codificado en una escala de tres nive-
les (Alto, Moderado, Bajo), pero no se le asigna un valor numérico, se
trata de una valoracién profesional. El valor principal de este instru-
mento es constituirse como una ayuda para que el profesional valore
cada caso de tal forma que aquellos factores importantes, aquellos que
estdn bien documentados por la investigacion, sean tenidos en cuenta
de forma sistemdtica y no sean omitidos.

Respecto de los aspectos que debe evaluar el SAVRY, el documento
del Centro de Estudios de la Generalitat de Cataluiia establece que el
SAVRY es una guia que ayuda al profesional a explorar y valorar el ries-
go de reincidencia. Los 30 factores, o aspectos a valorar en cada jo-
ven, estdn agrupados en cuatro secciones:

16. Afade en su presentacion la citada pagina web que Ed Hilterman «tiene mucha
experiencia en la investigacion aplicada. Ha trabajado en el Ministerio de Justicia de
Holanda y, como jefe de investigacion y diagndstico, en el Instituto de Psiquiatria Fo-
rense de Rooyse Wissel en Holanda. Desde 2005 es consultor y director técnico del
proyecto de Gestion de Riesgo en jévenes infractores, un proyecto del Centro de Estu-
dios Juridicos y Formacién Especializada (CEJFE) y de la Direccién General de Justi-
cia Juvenil de la Generalitat de Catalufia. En 2008 Ed Hilterman ha constituido Justa
Mesura, Consultoria & Investigacién Aplicada. Es director de proyectos y se ocupa de
la investigacion aplicada».
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— Factores historicos (por ejemplo: Violencia previa, Inicio temprano
de la violencia, Exposicién a la violencia en el hogar, Bajo rendi-
miento en la escuela).

— Factores sociales/contextuales (por ejemplo: Delincuencia en el
grupo de iguales, Escasa habilidad para educar de los padres).

— Factores individuales (por ejemplo: Actitudes negativas, Asuncién
de riesgos/impulsividad, Bajo nivel de empatia/remordimientos).

— Factores de proteccion (por ejemplo: Implicacién prosocial, Perse-
verancia como rasgo de personalidad).

Algunos de los factores del SAVRY son estdticos, es decir, no pueden
ser modificados por el paso del tiempo o por la intervencién profesio-
nal (por ejemplo: la edad del primer delito o una historia de malos
tratos en la infancia). Otros factores son dindmicos y pueden ser mo-
dificados con el paso del tiempo y también permiten la actuacién pro-
fesional (por ejemplo: el consumo de sustancias toxicas o la relacién
con un grupo de iguales disdciales).

Un aspecto destacado del SAVRY es el énfasis en los factores
dindmicos ya que ello hace posible orientar de forma muy clara las
actuaciones de los profesionales a aquellas cuestiones mds criticas de
cada joven sobre las cuales se debe intervenir con el fin de favorecer
su reinsercién. El SAVRY también se destaca por tener en considera-
cion los factores de proteccién, es decir, aspectos positivos del joven
y de su entorno que pueden ayudar a disminuir el riesgo de reinciden-
cia (por ejemplo una fuerte vinculacién con un adulto pro-social o un
compromiso fuerte con la escuela o el trabajo). El SAVRY no pretende
ser un instrumento exhaustivo que identifique todos los factores de
riesgo potenciales en un caso determinado. En el proceso de valora-
cion de riesgo el profesional puede encontrar factores no contempla-
dos por el SAVRY y que a su entender son muy importantes para la
comprensién de la situacidon de un menor o joven. El SAVRY permite
que estos factores también sean tomados en consideracién y sean so-
pesados en las conclusiones finales».

Es pertinente aqui recordar que cuando el Departamento de Jus-
ticia del Gobierno cataldn ordend la aplicacion de este instrumento, un
numeroso grupo de Educadores del propio Departamento que debian
aplicar el aludido Protocolo, entendié que el mismo podria resultar
atentatorio contra los derechos fundamentales de los jévenes a quie-
nes iba dirigido. En tal sentido presentaron una Queja al Sindic de
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Greuges de Catalufia, sefialando, entre otras cosas que la aplicacion del
aludido Protocolo suponia una grave violacién a toda una serie de dere-
chos fundamentales de los jovenes sobre los cuales los Educadores
debian actuar, muy especialmente, los derechos a la presuncién de ino-
cencia y a la intimidad. Conviene leer directamente las objeciones que
plantearon los Educadores:

Que desde el mes de enero de este aflo, se nos ha impuesto una nueva
metodologia de trabajo por parte la Direccion General. La metodologia
que se nos impone tiene como herramienta principal un protocolo de
evaluacioén del riesgo de reincidencia de conductas violentas en jovenes
que se llama SAVRY (Structured Assessment for Violence Risk in
Youth). Este, mediante la deteccién de una serie de factores de riesgo y
proteccion, pretende valorar el riesgo de reincidencia de los menores
atendidos. También se quiere que sea un protocolo de observacion diri-
gido a la homogeneizacién de la intervencion.

Este protocolo, en la actualidad, solo afecta a los menores que se
les ha impuesto una medida de internamiento o de libertad vigilada tan-
to cautelar como firme, pero, en un periodo breve de tiempo y a medida
que esta metodologia se vaya implantando, afectard todos aquellos me-
nores por los que la Fiscalia de Menores pida un informe de asesora-
miento para iniciar un proceso judicial, independientemente de la medi-
da que se les imponga.

Esta metodologia consiste en pasar un cuestionario personal a los
menores durante el primer mes de intervencidn. Después, se debe tras-
ladar toda esta informacién en una base de datos que se organiza por
diferentes factores de riesgo y proteccién con el objetivo de hacer una
valoracion final del riesgo de reincidencia. Esta informacion se actuali-
zara cada tres meses. Finalmente, casi todo lo que recoge se fusiona en
un documento de word y se utiliza en su totalidad, sin la posibilidad de
suprimir ningun apartado, para elaborar los informes a la instancia judi-
cial. La consigna que se nos da es la de no informar ni a menores ni a
sus familias del tratamiento que se hard de la informacién que se recoja
en este cuestionario.

Esta metodologia es una interferencia importante para nuestro
trabajo ya que afecta a la confidencialidad de la informacién que recibi-
mos de los menores y las familias que atendemos.

La Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la respon-
sabilidad penal de los menores, nos obliga a realizar informes a la ins-
tancia judicial. Hasta ahora, cuando los menores iniciaban el cumpli-
miento de la medida se les informaba de la obligacion de enviar estos
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informes. El profesional tenfa margen de maniobra para explicar la si-
tuacién del joven sin contar aquellos aspectos mds personales que no es
necesario mencionar y, asi, mantener la confidencialidad necesaria en
una relacion de ayuda en la que la creacidn del vinculo es el eje verte-
brador de toda la intervencion.

En la medida que este cuestionario y el manual de aplicacién son
exclusivamente de uso interno, rogamos al Sindic que oficie al Depar-
tamento de Justicia para que se les envie a los efectos de poder evaluar
lo que indicamos a continuacién.

(...) Que las preguntas que figuran en el cuestionario personal
las entendemos como lesivas de derechos fundamentales. Algunas de
estas preguntas son del estilo de:

«Qué pas6 para que se te imponga esta medida?»,

«Habias tomado alguna sustancia en el momento del delito?»,

«Alguna vez has cometido delitos y no te han descubierto?, de
qué tipo?, ;cuantas veces?»,

«Alguna persona de tu familia inmediata, padre, madre o herma-
nos, han sido alguna vez en la carcel?»,

«Alguna vez has intentado herirte; por ejemplo cortarte, quemar-
te, etc.?

A continuacién se explica con més detalle.

Preguntas sobre el comportamiento delictivo. Si se hicieran las
preguntas que constan en este apartado en la fase de presuncién de
inocencia (medidas cautelares), previo a estos interrogatorios debe-
rian leer los derechos previstos en el articulo 520 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal (derecho de no hablar, de no contestar alguna/s de
las preguntas, a no declarar contra uno mismo ni a confesarse culpa-
ble, etc.), como un derecho que tienen todos los detenidos de acuerdo
con el articulo 17 de la Constituciéon Espafiola (CE) o incluso como
imputado. En caso contrario, se vulneraria este precepto constitu-
cional.

Pero, sin embargo, después de haberse leido estos derechos, todas
estas preguntas se deberian realizar ante un abogado defensor, con el
derecho de negarse a contestarlas, sin que esta negativa tenga ninguna
connotacion mds alld del ejercicio de un derecho constitucional. Si esto
no se hiciera, se vulneraria el articulo 24.2 de la CE (derecho a tener un
proceso con todas las garantias, asistencia de abogado, a no declarar
contra uno mismo, a no confesarse culpables, etc.). Es indiferente que
las preguntas no las haga el juez, fiscal o agente de la autoridad, y
que su finalidad no sea la de aclarar los hechos o la autoria, aunque
tedricamente las respuestas no tengan que trascender a aquellos opera-
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dores; el derecho es absoluto y frente a todos (aunque solo sea para
evitar que el proceso siga otra direccion).

En otra fase del procedimiento, también se debe prever el silencio
sobre estos aspectos, y no solo por razones procesales (posibles recur-
sos futuros de revision, etc.), sino por el hecho de respetar la intimidad.
En este supuesto podria ser ttil en el 4mbito educativo pero, deberian
tenerse en cuenta los intereses en juego informando al joven sobre las
finalidades, ventajas y desventajas, y aceptando en todo momento la
libertad de decision, previa consulta —si la requiere— a su abogado.

Se debe perseguir el interés del menor, pero sin paternalismos,
nos encontramos en una jurisdiccién formalmente penal, por tanto, con
garantias —que materialmente pretende ser educativa.

Preguntas sobre el comportamiento delictivo / comportamiento
delictivo anterior.

Para algunas de estas preguntas deberian seguirse las mismas pre-
cauciones que explicibamos anteriormente, puesto que, tal vez, algunos
de estos delitos para los que se pregunta y que no se han descubierto,
podrian no haber prescrito y explicarlos desde un punto de vista proce-
sal serfa como declarar contra uno mismo o declararse culpable, este
hecho, podria suponer el inicio de otros procedimientos en contra del
menor.

Preguntas sobre el consumo de alcohol y drogas.

En relacién con aquellas preguntas que vinculan el tema con pre-
suntas infracciones diferentes a las que estdn en curso, se debe tener
especial cuidado en que el letrado de la defensa pueda intervenir, ya que
las ingestas téxicas pueden afectar a la capacidad de culpabilidad y, por
tanto, si el procedimiento se encontrara en fase de instruccién, podrian
utilizarse en el juicio.

El resto de preguntas, pueden lesionar el derecho a la intimidad
(articulo 18 de la CE). Con anterioridad, habiamos hablado de ponderar
los efectos en juego con los efectos educativos (probablemente, la valo-
racion del riesgo no sea de este tipo, aunque pueda tener relacion). Todo
ello, de acuerdo con un Estado de Derecho en el que las libertades solo
pueden restringirse excepcionalmente, por ley y de forma proporcional
al beneficio obtenido.

Preguntas sobre la vida de familia.

Algunas de las preguntas que se hacen pueden lesionar el derecho
de la intimidad, pero no solo del menor, sino también del resto de fami-
liares, lo que es ain mds grave (intimidad personal y familiar, articulo
18 de la CE). Todavia estarian mds fuera de lugar las preguntas relativas
a la delincuencia de los familiares.
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Preguntas sobre el comportamiento y el estado de dnimo.

Algunas preguntas lesionan el derecho a la intimidad, y en el ca-
pitulo de conducta violenta (uso de arma blanca, etc.), en determinadas
fases del proceso pueden lesionar el derecho a no declarar contra uno
mismo (articulo 24.2 de la CE), ya que supone la incorporacion factores
negativos para el proceso.

Que por todo ello, con fecha 8 de febrero de 2008, pudimos diri-
gir un escrito a la Sra. Montserrat Tura, Consejera del Departamento de
Justicia, que hicimos extensivo al Sr. Albert Batlle, Secretario Sectorial,
y al Sr. Jordi Samsé, Director General de la Direccién General de Eje-
cucion Penal a la Comunidad y de Justicia Juvenil, que se adjuntan con
una copia— en el que manifestdbamos la negativa a realizar los infor-
mes a los Juzgados de Menores siguiendo la metodologia SAVRY. Al
mismo tiempo, pediamos la creacién de una Comisién técnica, con am-
plia representacion de todos los profesionales, que ayudara a elaborar
un nuevo modelo de informe.

Que, de momento, en fecha 25 de febrero de este afio, no se nos
ha dado una respuesta a este escrito. Pero que, ante el hecho de no rea-
lizar los informes a los Juzgados de Menores empleando la metodologia
SAVRY, desde el Servicio de Ejecucion de Medidas, se nos advirtio
verbalmente de iniciar un procedimiento sancionador en contra nuestro,
si no cambidbamos de actitud al respecto. Ante esto, decidimos conti-
nuar nuestra actividad profesional, sin perjuicio de plantear esta queja,
ante la imposibilidad de conversar con el Departamento.

Denunciaba entonces (hacia finales de 2008) el colectivo de Educado-
res que la implantacion del protocol SAVRY suponia una importacion
a Espafia de modelos procedentes de Estados Unidos de Norteamérica
y de Canadd y, por tanto, de otras culturas diferentes adonde el mismo
debia ser aplicado. Se afiadia que «Inicialmente el SAVRY est4 dise-
flado para valorar el riesgo de reincidencia en delitos violentos. Desde
los Equipos Técnicos entendemos que una herramienta que esta dise-
flada y validada y que tiene un objetivo tan claro no puede ser genera-
lizada, estandarizada y aplicada indiscriminadamente a todos los me-
nores o jovenes que entran en contacto con la justicia juvenil y mucho
menos que sea aplicable a aquellos jévenes que estdn imputados por
delitos no violentos» (texto de la Queja comentada).

En un primer momento, el Sindic de Greuges estimé la Queja del
grupo de Educadores mencionado estimando la vulneracién de dere-
chos ya mencionada. También abogados, Jueces de Menores, Fiscales
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y algunos profesores universitarios se pronunciaron entonces sefialan-
do el carécter intrusivo del protocolo (ver, entre otros, El Pais de 3 de
agosto de 2010). La primera resolucion del Sindic de Greuges, entre
otras cuestiones indic6 que el Departament de Justicia en la aplicacion
del protocolo debia asegurar que: 1) se reconsidere el uso del SAVRY
en los procesos que no haya recaido sentencia firme; 2) que se asegure
el principio de minima intervencién y el interés superior del nifio inte-
rrogado; 3) que se garantice la previa informacién al menor de lo que
se le preguntard y del uso que se hard con sus respuestas. Posterior-
mente, el Ombudsman cataldn emitié una segunda resolucién en la
reiteraba fundamentalmente los aspectos ya sefialados.

Ante ello, el Departament de Justicia cre6 una Comisién encar-
gada de estudiar los problemas indicados, fruto de la cual se procedié
a: 1) restringir el empleo del SAVRY a delitos violentos (y no con la
generalizacion anterior); 2) a utilizarlo con los jévenes cada seis me-
ses y no cada tres como al principio; 3) a utilizarlo también en centros
de privacion de libertad y 4) que en cuanto a los items o preguntas a
realizar por los técnicos, estos tendrdn mayor margen para su empleo.
Se sefiala también el cardcter voluntario que las respuestas de los jo-
venes pasan ahora a tener frente a la obligatoriedad del primer mode-
lo. También se resalta la informacion previa sobre el cuestionario que
los jovenes deben tener. El 16 de febrero de 2012, el Sindic de Greu-
ges emite su ultima resolucion sefialando que da por cerrada la queja
inicialmente planteada al haberse limado aquellos aspectos del SAVRY
que en su dia se habian denunciado.

5. La Antigiiedad del modelo multi-factorial

Una vez que se ha presentado la recepcién en Espafia de los instru-
mentos actuariales para su utilizacién en el campo penitenciario (de
adultos) y en general del sistema de justicia juvenil, conviene recordar
que, en realidad, semejante racionalidad penal proviene de una larga
tradiciéon poco examinada. En efecto, este modelo de comprensién de
la criminalidad, y de consecuente aplicacién como técnica penitencia-
ria, no solo no es novedoso sino que puede ser largamente rastreado
en la historia del pensamiento criminolégico y penolégico, en especial
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en el campo cultural norteamericano. Asi empiezan reconociéndolo
algunos de los autores citados cuando recuerdan que estas técnicas «se
iniciaron hace 70 afios con los estudios de Burguess en 1928» (Ngu-
yen, Arbach-Lucioni y Andrés Pueyo, op. cit., p. 279). A partir de en-
tonces, destacan la utilizacion sistemaética de los protocolos de predic-
cion del riesgo en los dmbitos carcelarios de Estados Unidos, Canada
e Inglaterra. En orden a sefialar los instrumentos que evaltdan «los fac-
tores de riesgo asociados a la conducta violenta, la reincidencia y las
necesidades de gestion del caso» (cit., ibid.) enumeran algunas escalas
de valoracion tales como el Level of Service-Revised (LSI-R), su pos-
terior version LS/CMI, el Offender Assessment System (OASys) o el
Correctional Offender Management Profiling for Alternative Sanc-
tions (COMPAS) entre otros. Si ello ha sido utilizado en el campo
penal de adutlos, como se ha visto, también cabria citar al instrumento
del SAVRY para el 4mbito penal minoril.

Debe a ello afiadirse que, en efecto, un modelo semejante fue el
adoptado hace casi un siglo atrds por la llamada «Escuela de Chicago»
en la Criminologia de corte sociolégico la cual desarrollé una aproxi-
macién siempre conocida con el nombre de «enfoque factorial o mul-
ti-factorial» (cfr. Bergalli, 1983, Pavarini, 2006, Baratta, 1991). En
realidad, dicha direccion criminoldgica supuso entonces un intento de
actualizacién del paradigma etioldgico de la criminalidad propio de la
Scuola Positiva italiana de Enrico Ferri,"” especialmente, quien en los
dltimos afios del siglo XIX ya argumentaba acerca de la necesidad de
combinar factores fisicos, antropoldgicos y sociales tales como cos-
tumbres, ambiente familiar, nivel educativo, alcoholismo, carrera de-
lictiva y relaciones sociales (entre otros factores) para que, con la ayu-
da de la estadistica se pudiera realizar una intervencién eficaz. En
efecto, semejante modelo tuvo una amplia acogida en la penologia
norteamericana de las primeras décadas del siglo xX y dio lugar al
nacimiento de las llamadas «tablas de prognosis» criminal que se di-
fundieron en el sistema penal y penitenciario de los Estados Unidos de
Norteamerica (entre otros, ver Clemmer, 1958, Garland, 1990, Feeley
y Simon, 1992)."® En efecto, existe una importante literatura que da

17.  Ver al respecto su Sociologia Criminale (1900), 4.* ed. (Bocca: Torino)
18. En torno a la amplia difusién que aquellos modelos multifactoriales tuvieron en
las disciplinas criminoldgicas y penoldgicas de las primeras décadas del siglo xx, pue-
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cuenta de la difusién de este enfoque en los Centros de investigacion
y enseflanza norteamericana de entonces y, especialmente, en la prac-
tica de la criminologia administrativa apegada a centros de gestion
penitenciaria (cfr. Wolfang y Ferracutti, 1966).

Sefialaba Bergalli hace mads de treinta afios al respecto, que de
allf surgi6 fuertemente la idea de que el delito es producto de la singu-
laridad de su autor y de las circunstancias externas que rodean a éste,
expresadas en el mismo momento del hecho.

Este concepto fue también sostenido por el belga Prins y por el holan-
dés van Hamel quienes junto a von Liszt fundan la Unién Criminalista
Internacional (Internationale Kriminalistische Vereinigung-IKV). Se-
mejante perspectiva determina una acentuacién diferente (bajo la for-
mula disposicién-medio ambiente) en Europa; o como enfoque multi-
faltorial en Norteamérica, en el pensamiento criminolégico respecto de
la descripcidn y el andlisis causal, hasta la Segunda Guerra Mundial
(1983, p. 111).

Esos andlisis tuvieron, en gran medida, el apoyo tedrico y metodoldgi-
co que la estadistica de entonces brind6. El conocimiento norteameri-
cano de los trabajos fundadores de Quételet y Guerry'® fueron decisi-
vos para la construccién de una aritmética criminoldgica (Bergalli
1983, p. 99) que tuvo la pretensién cientifica de afirmar que, una vez
analizada la biografia de una (y de muchas) personas, se podia prede-
cir su comportamiento futuro tras el empleo de diversas varas de medir
conductas. La vieja categoria de la peligrosidad aparecia ahora remo-
zada a través de la combinacion de la psicologia y la estadistica. Una
larga tradicion, como se ve ya centenaria, emerge de estas considera-
ciones.

También las objeciones a semejante modelo de comprender la
criminalidad son casi tan antiguas como su propia existencia. En ex-

den especialmente consultarse las actas de los Congresos Penitenciarios Internaciona-
les —que en realidad habian nacido en el siglo anterior— y que supusieron un autén-
tico laboratorio de discusion de ideas en torno al paradigma multi-factorial (puede
verse una sistematizacioén de los mismos en Rivera, 2008 y 2009).

19.  Su influencia provino decididamente de la difusién de sus famosas obras Essai
sur la statistique morale de la France publicada por Guerry en Paris en 1833 y Sur
I’homme et le dévéloppement de ses facultés. Essai de physique sociale publicada dos
afios mas tarde.
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trema sintesis, las criticas (de entonces) se agrupan en dos campos,
uno de fondo y otro propedéutico. El primero hace alusién a la con-
cepcién misma del delito natural, que entiende que el mismo posee
una cualidad, una entidad ontoldgica y no es el resultado de procesos
de construccidn, selectividad y decision politica. El segundo, alude a
la negacioén de la pretension de cientificidad del trabajo criminolégico
estadistico a través del desarrollo, fundamentalmente, de la teoria de
la «cifra oscura» de la criminalidad. En efecto, por ella se objeta que
los trabajos cldsicos de estadistica criminal se apoyan en la considera-
cién de una criminalidad y no en foda la criminalidad que efectiva-
mente se produce pero que no se registra oficialmente. Esta objecion
pone de manifiesto que, normalmente, estos estudios no han evaluado
la delincuencia de cuello banco, la de cardcter mercantil ni empresa-
rial, la propia de la corrupcidn politica, los delitos de los mercados, la
criminalidad estatal y por tanto sigue centrada en una delincuencia
fundamentalmente producida desde los estratos subalternos de la so-
ciedad reforzando asi esos patrones culturales y de clase.

No obstante esas criticas, tal vez una de las mas importantes ob-
jeciones haya sido la formulada por Bergalli hace ya varias décadas,
tras estudiar durante muchos afios la problemética de la «recaida en el
delito» en diversos drdenes culturales (Estados Unidos, Inglaterra y
Alemania, principalmente). Cuando el citado autor examina los postu-
lados multi factoriales de la Escuela de Chicago —a la cual pertenecia
adscrito el propio Burguess que citan Nguyen, Arbach y Andrés Pue-
yo— afirma,

Resultado de ello ha sido el desarrollo demostrado de lo que se conoce
como «prognosis criminal», la cual, en un primer tiempo, tuvo aplica-
cion casi aislada en el ambito de la ejecucion penal (...). La expresion
de posibilidades sobre el futuro comportamiento legal de las personas,
a través de la constatacion de ciertos datos sobre alguien que aparezcan
reunidos en las denominadas «tablas de prognosis», permitia suponer

20. Sobre tales objeciones existe una dilatada bibliografia. Brevemente pueden citar-
se los trabajos de Baratta (1975) Criminologia liberale e ideologia della difesa socia-
le; Christie (1969) Conclusions on the Criminological and Penological aspects of the
Dark Figure; Ferrarotti (1974) Il pensiero sociologico da Augusto Comte a Max
Horkheimer; Grispigni (1928) Introduzione alla sociologia criminale; Jiménez de
Asta (1963), El Criminalista; Kaiser (1978) Criminologia. Una introduccion a sus
fundamentos cientificos; Sellin y Wolfang (1964) The measurement of Delinquency.
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que la prevision del comportamiento de sujetos que ya han sido identi-
ficados penalmente iba a otorgar mayor seguridad a las decisiones (...).
Todo punto de partida para llegar a semejantes decisiones por medio de
la prognosis esta siempre constituido por el hecho penal y por la perso-
nalidad de su autor, aunque, en algin caso, el afdn desenfrenado por
saber siempre mds acerca del comportamiento de las persona, ha llegado
a conectar sistematicamente los presupuestos que otorga la prognosis
criminal con sistemas de control exacerbados. A tal punto se ha extendi-
do la prognosis criminal que, mediante el empleo de la estadistica, el con-
trol se ha ido transformando en influjo dominante que gobierna el objeto
social de ciertas politicas (...). Si se acepta que el enfoque multifacto-
rial encierra una perspectiva de dimensiones multiples de la realidad del
delito en la que cada hecho ejecutado por uno o mds autores no refleja
una personalidad independiente de las condiciones ambientales, se esta-
rd presentado a un individuo que lleva grabados en si los caracteres del
medio social que lo circunda (1983, p. 112).

En el fondo, lo que subyace al modelo comentado, es la nocién del
cardcter antisocial del comportamiento de la persona objeto de eva-
luacién. Y, como es sabido, dicha nocién pertenece en realidad tam-
bién a una particular direccién de la Criminologia norteamericana
cual es la apegada a la categoria de la Desviacion. No hay espacio
aqui para abordar en profundidad esta linea propia de una particular
época,”! pero al menos debe recordarse que la nocién que asocia des-
viacién con comportamiento antisocial ha sido profusamente tratada
también por una tradicién académica que intenté efectuar una tipolo-
gia de semejante relacién. Asi se establecié la nocién de: a) desvia-
cién y comportamiento antisocial como anormalidad estadistica
(Pitch, 1975); b) desviacién y comportamiento antisocial como com-
portamiento que viola las reglas normativas, las intenciones o las ex-
pectativas del sistema social (Pitch, 1975); ¢) desviacién y comporta-
miento antisocial como determinacién de las norma cuya valoracion
se entiende como comportamiento desviado (Cloward y Ohlin, 1961);
d) desviacién y comportamiento antisocial como un problema de defi-
nicién (Bergalli, 1980, p. 172). En efecto, el problema final serd quién
define a otro como antisocial.

21. Y desde luego, no trataré aqui la relacion entre el concepto de anti-social con la
politica criminal del nacionalsocialismo aleman y sus leyes especificas.
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6. A modo de reflexiones finales

Numerosas reflexiones se abren a propdsito de lo analizado en este
ensayo. Intentando una enumeracién de las mismas, podrian sinteti-
zarse brevemente del modo siguiente:

1. Pocas dudas existen acerca de la recepcion en Espafia de una
racionalidad punitiva de corte actuarial que ha impregnado fuertemen-
te el sistema penal juvenil y penitenciario de adultos. Esa importacidon
de modelos fordneos y extrafos a la tradicién constitucional en la que
se inserta Espafia, pese a haber sido resistida en ocasiones por sus
propios aplicadores de base y otros operadores del sistema penal, ha
penetrado fuertemente en el mismo.

2. Incluso la recepcién aludida ha emulado en parte la metodo-
logia de elaboracidn de esos otros paises de tradicion juridica diferen-
te a la espafiola. Se alude a la metodologia que combina trabajos y
acuerdos entre una Administracién penitenciaria, el &mbito universita-
rio y las empresas privadas de asesoria y consulting que han sido ci-
tadas.

3. El Observatori del Sistema Penal i els Drets Humans de la
Universitat de Barcelona, en el marco del proyecto de investigacién
«;Resocializacion o Incapacitacion? Sostenibilidad del sistema peni-
tenciario espafiol ante las nuevas realidades delictivas y demandas de
Seguridad», ha realizado —entre otras metodologias— sendos focus
groups con abogados del Colegio de Abogados de Barcelona que se
dedican a la defensa juridica de presos condenados con el fin de cono-
cer su opinidén acerca de las consecuencias de la recepcién de los ins-
trumentos actuariales que se han examinado aqui. Fruto de la realiza-
cién de dicha experiencia, emerge que la antigua dialéctica sefialada a
propdsito de la naturaleza juridica de la ejecucion penal, se ve remo-
zada por nuevos contornos en la actualidad. En efecto, pareciera que
la tensién entre la afirmacion juridico-procesal de la misma y su deri-
va psicoldgica, no solo permanece sino que esta dltima se ha vigoriza-
do en detrimento de la primera.

En efecto, si se acude a la opinién actual de numerosos abogados
—al menos en Cataluna— que se dedican al ejercicio profesional del
derecho penitenciario ante los juzgados de Vigilancia penitenciaria
emergen una serie de opiniones que conviene citar textualmente. Des-
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tacan estos profesionales los niveles de indefensién que, desde un
punto de vista juridico, provocan las escalas RisCanvi al sefialar que,
si bien en teoria no existe obligatoriedad de los presos a someterse a
las mismas «quien no lo hace no sale de permiso». Se quejan de la
«obligatoriedad encubierta» que encierra tener que someterse a una
serie de programas que se presentan al exterior como «evidencia» del
tratamiento pero que, «o no hay capacidad real para la intervencién o
la participacion del preso representa una conformidad exterior que
opera como requisito para obtener un beneficio penitenciario». Afia-
den estos profesionales que muchas veces durante afios los presos re-
ciben visitas de los profesionales y que hacia el final de su condena se
les quiere asignar un tratamiento que no tiene que ver con su delito.

Asimismo, los abogados dedicados al derecho penitenciario tie-
nen clara una estandarizacion generalizada del tratamiento a través de
las escalas predictivas comentadas y en tal sentido sefialan, por ejem-
plo, que «las Juntas de Tratamiento mandan ante el Juez de Vigilancia
antes los cuales no hay una oportunidad real de contradecir el resulta-
do y las puntuaciones de las escalas». Expresamente se quejan: «mien-
tras antes citdbamos derechos y leyes ahora citamos resultados del
Riscanvi». Este instrumento es por ellos percibido como «una senten-
cia final de lo que eres y de lo que serds».

En torno a la antes citada dialéctica entre consideraciones de he-
cho o de autor, sefiala el equipo de defensores que «en prisiéon vemos
cada vez mds una tendencia a enjuiciar al autor y no al hecho, un jui-
cio sobre la persona a través de métodos actuariales», pues «el criterio
es la peligrosidad».

Agregan los letrados que, «antes, la Administracién penitencia-
ria tenfa el deber de argumentar de forma motivada las denegaciones
de permisos o cualquier otra valoracion, ahora los internos y nosotros
nos encontramos con impresos formalizados». Aunque formalmente
parezca respetarse el principio de «individualizacién cientifica» que
orienta la Ley Penitenciaria, «materialmente, la estandarizacion de las
Escalas predictivas supone su negacién en la préctica».

4. En otro orden, cabria abrir un debate acerca de la posible co-
lisién de la evaluacién de estas escalas predictivas con los derechos
constitucionales de las personas evaluadas en situacién de privacion
de libertad. Tal y como se ha visto de las objeciones de los Educado-
res de justicia juvenil acerca del instrumento SAVRY como de los otros
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profesionales en torno al RISCANVI, pareciera detectarse una evalua-
cién sumamente intrusiva en las personas que podria ir en detrimento
de los derechos a la intimidad, a la libertad religiosa, a no declarar
contra si mismos ni a declararse culpables, entre otros. Otra vez la
tension entre derechos subjetivos y beneficios penitenciarios.

5. Mencioén especifica requiere la consideracion del concepto de
«antisocial» situado dentro de los esquemas de medicién de riesgos.
La pregunta es si ello no supone un rescate post-moderno de la deci-
mondnica categoria de la peligrosidad y de la desviacién de triste re-
cuerdo. Porque ademads, al final de la evaluacion, ;quiénes son los que
presentardn perfiles mds positivos o de riesgo bajo? Desde luego, no
los pobres, ni los inmigrantes, ni las personas con escasa o nula es-
tructura familiar y arraigo, es decir, los de mayor vulnerabilidad so-
cial, econdmica, familiar, laboral... Por el contrario, aquellos que pue-
dan presentar historiales de fuertes recursos socio-econdmicos
obtendrdn una mejor evaluacién. Como se vio, estas criticas pese a ser
ya centenarias, parece que deben ser nuevamente recordadas en el pre-
sente.

6. Una consideracion final, de otro orden. Deberia hacerse una
seria advertencia acerca de la acumulacién de informacién en bases de
datos que se estdn almacenando con la aplicacién de estos instrumen-
tos. Esa informacidn ya no recae solo sobre las personas interrogadas,
ahora también lo hace sobre sus entornos laborales, escolares y familia-
res. Serd pertinente preguntarse por dichas bases de datos, su eventual
utilizacién futura y, ya que tanto hemos empleado la palabra, habré
que averiguar acerca de los riesgos de semejante instrumento de poder
gubermental (Foucault, 2000).%

22. En este sentido, y ademas de todo cuanto se ha dicho, conviene no olvidar que
ya desde 2008 se creé otro Fichero de informacién que recoge informacién intima del
preso y de sus familiares, es el conocido como «Sistema Informético Social Peniten-
ciario» (SISPE) y comenz6 a funcionar el 11 de octubre, después de que el entonces
Ministro del Interior, Alfredo Pérez Rubalcaba, ordenara su creacion el 26 de septiem-
bre. En un principio se pretendia justificar para evitar excarcelaciones «inadecuadas»
en los casos de pederastas y los maltratadores de mujeres. El archivo contiene infor-
macion tan sensible que la Agencia de Proteccion de Datos, que di6 el visto bueno a
este registro, pidié a la Administracion que protegiera el fichero con medidas de segu-
ridad de nivel alto. Ademds de los datos ya habituales sobre condena, reincidencia y
demas, el Fichero recoge el nivel educativo (incluso los motivos por los que una per-
sona dejo6 los estudios), informacién sobre su ambiente familiar, situacién de su entor-
no desde que fue encarcelado o informacion sobre su vivienda habitual, si residia en
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1. Introduccidon

Ya en la propia Constitucion espafiola de 1978, que declara a Espafia
formalmente como un Estado Social y Democrético de Derecho, se indi-
ca que las penas privativas de la libertad y las medidas de seguridad es-
tardn orientadas hacia la reeducacién y reinsercién social (art. 25.2 CE).

El paradigma penoldgico que persigue la resocializacién da ori-
gen al modelo de cdrcel terapéutica, cuyo objetivo es tratar y corregir
al delincuente que es percibido como un sujeto enfermo, deficitario o
mal socializado, pretendiendo asi «correccién» o «cura» a través del
tratamiento penitenciario. Y es precisamente este fundamento ideol6-
gico en el que se sustenta una de las principales criticas a este modelo.
Fundamentarse en programas que pretenden inducir la modificacién
de la personalidad de las personas privadas de la libertad, vulnerando
asi su dignidad humana y derechos individuales (Garcia-Borés et al.,
2015, pp. 63-64).

Por otro lado, desde una perspectiva penoldgica y su relacién
econdémica (Rusche y Kirchheimer [1939] 1984) la prevencion espe-
cial positiva® forma parte de una apuesta que se desarrolla en toda
Europa en la época moderna con el constitucionalismo social propio

1. El presente trabajo se ha realizado en el marco del Proyecto de Investigacion
I+D+1: «jResocializacion o incapacitacion? Sostenibilidad del sistema penitenciario
espaiiol ante las nuevas realidades delictivas y demandas de seguridad», con referencia
DER2011-27337, del Ministerio de Economia y Competitividad.

2. Como funcidn resocializadora de la pena privativa de libertad.
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del Estado de Bienestar. Este modelo penitenciario se desarrolla com-
plementariamente con politicas sociales que procuran la cobertura de
las necesidades sociales bdsicas y con politicas criminales que abogan
por principios de minima intervencién y maximo respeto a las garan-
tias fundamentales (Bergalli, 2003, p. 27). Sin embargo, la implemen-
tacién de este modelo aterriza tarde en Espafia, ya en un contexto
postfordista donde el objetivo constitucional de la insercién socio-
laboral de las personas presas choca con un modelo econémico de
exclusion social propio de una economia neoliberal (Prado, 2013,
pp. 304 y ss.) que genera altas tasas de desempleo y criminalizacién
de la delincuencia cldsica en el que el Estado de Bienestar naciente ya
se debilita, comenzando a introducirse su propia racionalidad puniti-
va, la sociedad del control (Jiménez, 2010, pp. 372 y ss.).

En consecuencia, si bien podemos afirmar que el modelo peni-
tenciario espafol «formalmente» es de corte resocializador, durante
las ultimas décadas han surgido una serie de discursos y précticas que
han dado forma a un marcado endurecimiento punitivo que se refleja
en diversas reformas legislativas, decisiones jurisprudenciales, circu-
lares e instrucciones administrativas adecudndose tanto a la sociedad
del riesgo, como a la guerra global contra el terror, lo cual ha afectado
de manera directa la forma de concebir la pena privativa de libertad, y
que pone en duda «la pureza del modelo resocializador».

Este texto pretende entonces identificar los discursos politico-
criminales y penitenciarios ajenos al modelo resocializador, y contras-
tarlos con la evolucién normativa espafiola y catalana. Cabe resaltar
que se presta especial atencién en el andlisis de las circulares e ins-
trucciones administrativas, ya que, si bien se trata de legislacién me-
nor, son las que han ido modulando el devenir diario de la ejecucién
penitenciaria dibujando la aplicacién inmediata y fctica de lo estable-
cido en la LOGP, el Reglamento Penitenciario y el Cédigo Penal.

2. Construccion del discurso resocializador

El llamado Cédigo Penal de la democracia (LO 10/1995) mantuvo e
incluso se orientd hacia un mayor endurecimiento punitivo que el re-
cogido normativamente durante el periodo de dictadura (Brandariz,
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2015, p. 7), adecuando su potestad sancionadora al contexto local y
global que exigia un mayor control penal ante las nuevas dindmicas
criminolégicas y bélicas (Hebberecht, 2003; Kaldor [1999] 2001).
Pese a ser tramitado por el dltimo gobierno de Felipe Gonzdlez, su
implementacion estuvo en manos del gobierno conservador del Parti-
do Popular, quien en su ejecucién, y conforme a su concepcién ideo-
l6gica y discursiva de la seguridad, realizé importantes reformas pe-
nales, valiéndose de la mayoria absoluta que tenia en el Parlamento,
logrando as{ acentuar y expandir la severidad ya iniciada.’?

La nueva legislacion penal implicé la adopcion de cambios im-
portantes en materia penitenciaria, a partir de la implementacién un
aflo més tarde del nuevo Reglamento Penitenciario mediante la pro-
mulgacién del Real Decreto 190/1996. Si bien los efectos del nuevo
Cédigo Penal se manifestaron algunos afos mds tarde, desde un prin-
cipio si se evidenciaron mayores limitaciones y restricciones en las
disposiciones normativas, abriendo camino de esta manera hacia un
mayor endurecimiento de las condiciones carcelarias. Muestra de ello
es la derogacién de la institucién de origen franquista de la «Reden-
cién de penas por el trabajo» y la creacién de nuevas penas como los
arrestos de fines de semana, posteriormente recogidas en las circulares
7/1996 DGRP y 8/1996 DGRP respectivamente.

Los primeros pronunciamientos jurisprudenciales del Tribunal
Constitucional, con posterioridad a la promulgacién del Cédigo Penal
de 1995, estuvieron en su mayoria relacionados con las intervenciones
de las comunicaciones, tanto orales como escritas. En este sentido se
pueden mencionar las sentencias 127/1996, 128/1997, 200/1997,
58/1998, 54/1999, 141/1999.

Cabe destacar la STC 128/1997 en la que se otorga el amparo
por considerar que el acuerdo administrativo de intervencién de co-
municaciones impugnado si vulneré el derecho al secreto de las comu-
nicaciones, porque carecia de motivacién al no poder considerarse la
escueta referencia a unos genéricos «motivos de seguridad» que no se
concretaban en relacidn con las circunstancias particulares del recluso
y del centro penitenciario.

3. Sobra recordar las palabras del entonces presidente del gobierno Jose M.* Aznar
«vamos a barrer, con la ley en la mano, a los pequefios delincuentes de las calles espa-
nolas» (El Pais, 9 de septiembre de 2002).
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En sentido contrario, en la STC 200/1997 se interpone recurso
contra el acuerdo de intervencidon de comunicaciones, cuyo énfasis ar-
gumental era que el preso pertenecia al grupo armado ETA. El Tribunal
manifiesta que «individualizar» no significa necesariamente destacar
rasgos que concurren exclusivamente en el recluso afectado. Desde una
perspectiva constitucional, no es necesaria una mayor especificacién de
la personalidad y de los antecedentes y circunstancias del interno, bas-
tarfa con que se dijera que la seguridad general y buen orden regimental
peligraria por «la influencia y los datos» que el preso podria transmitir
en sus comunicaciones, cosa que se presume a partir del delito que ha
cometido y del «grupo delictivo organizado» al que pertenece.

En la sentencia 119/1996 se evidencia la severidad de las medi-
das que pueden ser adoptadas en el interior de los establecimientos
penitenciarios. Asi, «[l]Jos internos del centro penitenciario se quejan
por el régimen de vida al que estaban sometidos que incluye: aisla-
miento en celda durante 22 horas, dos horas de patio en solitario, pri-
vacién de actividades en comin con otros presos, intervencion de las
comunicaciones tanto orales como escritas, retencion de enseres de
higiene y limpieza». Sin embargo, en esta sentencia, el Tribunal Cons-
titucional desestima el recurso de amparo ya que entiende ajustado a
la legalidad el hecho de que el centro penitenciario simplemente esta
aplicando el denominado «régimen cerrado» contemplado en el ar-
ticulo 10 de la LOGP para los internos de «especial peligrosidad», el
cual, a su vez fue, desarrollado por la DGIP a través de la Circular de
2 de agosto de 1991. Ver infra sobre régimen FIES.

Consecuentemente, los derechos invocados por los internos en la
mencionada sentencia (en este mismo sentido STC 91/2000 y 204/
2000) pese a ser inherentes a la dignidad de todo ser humano, pueden
ser restringidos, conculcados o utilizados como castigo por la institucién
penitenciaria, o como premios al buen comportamiento, obedeciendo
a un burdo sistema de castigos y premios, no previsto en ninguna dis-
posicién normativa. Estas circunstancias dejan en evidencia un con-
texto penitenciario de «no-derechos» (Pavarini, 2009b, pp. XXIII y ss.),
en tanto que no hay una concepcion estructural y materializacién de
los «derechos» (Alexy [1984] 1993; Arango, 2005), por el contrario se
halla una degradacioén tal que con dificultad pueden concebirse ontica-
mente y por tanto son simples dddivas discrecionales, cuando no ca-
ridad.
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Todo este panorama penitenciario se vio reflejado también en las
diversas Instrucciones y Circulares que, en un primer momento, fue-
ron introduciendo el discurso rehabilitador. En el dmbito de la Admi-
nistracién Central, a partir de 1996 comienza a distribuirse en los cen-
tros penitenciarios espaifioles un «Manual de derechos y obligaciones»
al uso (Instruccién 1/1996 DGRP), que incluia la distribucién de un
folleto titulado «La prisién paso a paso»* con el objetivo de que «el
conocimiento por el interno de sus derechos y obligaciones, asi como
de cudles son las prestaciones que le serdn ofrecidas y las actividades
que puede realizar, contribuird a mejorar su condicién personal dismi-
nuyendo el impacto negativo de su ingreso en prisién», en clara alu-
sidén a la teoria de prevencion especial positiva, propia del modelo re-
socializador.

Por otro lado, se regulan procedimientos vinculados con el dere-
cho a la salud como en el caso de la Circular 2/1998 DGRP, la cual
procura coordinar los traslados médicos a centros hospitalarios, te-
niendo en cuenta casos de tuberculosis y su periodo de contagio en
coordinacidn con sus salidas de prisién (asistencia a juicio o libertad
condicional). En este sentido, se crean ficheros con fines estadisticos-
sanitarios, de acuerdo con lo establecido en el art. 220 del RP (Circu-
lar 4/1998 DGRP). Se destaca también la Circular 10/1998 DGRP que
regula la jornadas y horarios de personal sanitario garantizando una
primera franja de 24 horas de guardias de lunes a viernes y guardias
los fines de semana. Por dltimo, mencionar la regulacién de escue-
las infantiles en centros penitenciarios para nifios y nifias menores de
20 meses (Circular 14/1997 DGRP).

En el contexto de Cataluiia, en virtud de las competencias transfe-
ridas a esta Comunidad Auténoma en materia penitenciaria, desde 1995
hasta el afio 1999 solo se dictaron dos circulares. Es importante comen-
tar una de ellas, la cual estd dedicada integramente al tratamiento tera-
péutico (Circular 1/1999 DGSPR). Los nuevos cambios legislativos
implementaron un sistema de valoracién continuada a los internos,
orientado por una légica conductual que adecia el otorgamiento de «re-
compensas» contempladas en el art. 263 del RP (becas, participacién en
actividades culturales, salidas programadas, etc.). Ademas, estas mis-

4. Folleto distribuido en espaiiol, arabe, francés, inglés y rumano.
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mas actividades servian como instrumentos de intervencién en el pro-
grama de tratamiento individual, en su régimen de vida o preparacién
para la vida en tercer grado (semi-libertad), a su vez que se asumen
como beneficios penitenciarios: peticién de libertad condicional por
cumplimiento de las 2/3 partes de la condena o indultos particulares.

Contrastado el andlisis de esta Circular con los requisitos exigi-
dos por el articulo 73 del Cédigo Penal en cuanto al deber de especia-
lizacién y coordinacién entre el tratamiento y el régimen dentro del
sistema penitenciario, se observa que las inasistencias a los programas
de tratamiento por cumplimiento de sancién son consideradas faltas
injustificadas, con lo cual, se emite una mala valoracion en los infor-
mes de conducta que puede ocasionar la pérdida o retraso en la conce-
sién de beneficios penitenciarios y salidas, ocasionando un doble cas-
tigo y confundiendo régimen de vida con tratamiento psicolégico.

Pese a las intervenciones en materia de derechos de las personas
privadas de libertad, en un balance con las exigencias minimas que
impone un Estado Social Democrético y de Derecho, de ninguna ma-
nera puede afirmarse que facticamente el modelo resocializador en el
sistema penitenciario trasciende el mero rol simbdlico.

3. Gestion de la exclusion y alarma social

Los efectos del riguroso Cédigo Penal de 1995 entraron en escena al
comenzar el siglo xx1, experimentdndose una expansion del sistema
carcelario que irfa en constante crecimiento hasta 2010 sin que ello se
correspondiera con un aumento en la tasa de delincuencia (Jiménez,
2014, pp. 500 y ss.).” Este fenémeno se reforzé con la promulgacion
de diversas reformas penales como la L.O. 07/2003° que estableci6
directrices para el cumplimiento integro de las condenas, amplia el
catdlogo de delitos e impone restricciones para el acceso al tercer gra-
do y la libertad condicional para determinados delitos, especificamen-
te los de penas graves; y la L.O. 15/2003 que foment6 la ampliacién
de la criminalizacién y el incremento de la punicién de la pequeia

5. Véanse los Informes sobre Criminalidad publicados por el Ministerio de Interior.
6. Conocida como Ley de cumplimiento integro.
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criminalidad urbana, una mayor severidad en las reglas de determina-
cion de la pena, el endurecimiento penal por multireincidencia de de-
litos y reincidencia de faltas contra personas y el patrimonio. Estas
dos leyes consolidan entonces la 16gica punitiva promovida desde el
Cadigo Penal, que fue conjugada como politica criminal antiterrorista
y de seguridad ciudadana del gobierno del Partido Popular.

En consonancia, las agencias de noticias hacen hincapié en suce-
sos policiales, al tiempo que estimulan discursos conducentes a casti-
gos «ejemplarizantes». Se coordinan agendas politicas y medidticas,
de manera que el miedo a los «peligros sociales» se apodera de la
opinién publica desde donde se exigen soluciones penales ante el mie-
do inducido (Schlesinger et al., 1991, pp. 397-420), pues discursiva-
mente se ha desplazado el principio del derecho penal como ultima
ratio. De esta manera se afianzan discursos de los cuales el populismo
punitivo se retroalimenta garantizando el rédito electoral (OSPDH,
2005) y la sociedad se ve inmersa en un contexto que la conduce a
pedir un ficticio «derecho a la seguridad» en vez de pedir la seguridad
de los derechos (Pavarini, 2009a, p. 38).

Si bien la retdrica del populismo punitivo proviene inicialmente
de los sectores mds conservadores, todos los partidos politicos termi-
nan por adoptar estos discursos para no parecer «blandos» con la de-
lincuencia. Esta «politizacién» de las leyes penales genera el endu-
recimiento de las penas y reduce las probabilidades de obtener
beneficios penitenciarios. Con la sobreexplotacion medidtica de la
delincuencia, principalmente la delincuencia comin, la opinién publi-
ca serd la principal demandante de seguridad y de condenas excesiva-
mente altas en relacidn al mal causado sin que se haya podido verifi-
car en estos aflos (1995-2004) que este sentimiento de inseguridad
ciudadana haya tenido una correspondencia real con un aumento de
las tasas de criminalidad (Mellén et al., 2015).

Paralelamente a esta nueva gestién penal-penitenciaria del con-
trol social, la politica-criminal antiterrorista que provenia del periodo
de la dictadura y filtrada en la democracia bajo ciertos mecanismos
constitucionales de excepcionalismo penal (Rivera, 2004, p. 313), es
la respuesta represiva al conflicto de ETA que se expande a otros sec-
tores de la disidencia politica.

La finalidad neutralizadora sobre estos colectivos se observa cla-
ramente en el 4mbito penitenciario con la implementacién de los Fi-
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cheros de Internos de Especial Seguimiento —FIES —, que se empezd
a aplicar con la Circular del 13 de noviembre de 1989, para internos
acusados o condenados por pertenencia o colaboracién con banda ar-
mada argumentando su necesidad en la creacién de una base de datos
de naturaleza informativa interna, pero cuya incursién en el mismo
suponia, a su vez, un régimen de vida especialmente estricto y solita-
rio que conculca, en tanto restringe, derechos fundamentales no limi-
tados en sentencia. Estas medidas especiales se fueron ampliando a
través de otras circulares, y alcanzado a mds colectivos (narcotrafican-
tes, presos conflictivos y peligrosos). En efecto, la Instruccién 21/1996
regulariza la aplicacién de estos ficheros que bajo una Idgica actuarial
clasifica, evalda, hace un seguimiento y control a los presos de acuer-
do a los delitos cometidos, su trayectoria delictual o la pertenencia a
organizaciones criminales, restringiendo de esta manera el acceso a be-
neficios en la vida en prision.’

La Organizacién Madres de la Droga obtiene la sentencia del
Tribunal Supremo que claramente declara nulo de derecho el régimen
FIES a través de la STS 2566/2009 debido a que el «apartado primero
de la Instruccidon 21/1996, de 16 de diciembre, de la Direccién Gene-
ral de Instituciones Penitenciarias, contiene normas de cardcter ge-
neral sobre seguridad, control y prevencion de incidentes relativos a
internos muy conflictivos y/o inadaptados, que afectan a los derechos
y deberes de éstos, de manera que se excede del cometido y finalidad
de los denominados «reglamentos administrativos o de organizacién»
para adentrarse en el dmbito reservado a la ley y a sus reglamentos
ejecutivos, rodeados estos de unas garantias en su elaboracion y requi-
sitos de publicidad de los que aquélla carece. Se consideran conculca-
dos los principios de reserva de ley y jerarquia normativa.

Pese a la nulidad de derecho promulgada por la STS 2566/2009
ésta no tuvo ninguin efecto ya que estaba dirigida a la Instruccién
21/1996 la cual habia sido derogada por la Instruccién 06/2006, a tra-
vés de la cual la Administracion Penitenciaria estimd «conveniente
proceder a una actualizacién de dicha Instruccién a partir de la expe-

7. Alo que es necesario a lo sumo meramente nombrar, la implementacién de medi-
das de dispersion penitenciaria como represalia politica. Todo lo cual, acrecenté mds
los graves incidentes que se estaban produciendo en las prisiones, ya sea por disturbios
o enfrentamientos violentos individuales o puntuales, como protestas de presos organi-
zados en motines o huelgas.
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riencia acumulada en estos afios, la evolucion de la criminalidad en
nuestro pais, a las consideraciones de la Jurisprudencia sobre la falta
de claridad en la redaccién de algunos de los apartados de la citada
instruccién y la citada declaracion de nulidad respecto del inciso del
subapartado B.1.A. 13, donde se venia a limitar a tres horas la dura-
cién maxima de visitas de convivencia».

Asi entonces a la fecha en que se emite la STS 2566/2009 la Ins-
truccién por la cual se regian los Ficheros de Internos de Especial
Seguimiento era la Instrucciéon 6/2006, y por tanto los FIES siguieron
vigentes (y reafirmados a través de la Instruccién 3/2010, Protocolo
de actuacion en materia de seguridad) configurando un régimen peni-
tenciario particular al interior de las prisiones que se afianzé legal-
mente con la promulgacién del Real Decreto 419/2011 el cual «prevé
que la Administracion penitenciaria pueda establecer perfiles de inter-
nos que requieran un mayor control».

En general, las sentencias del Tribunal Constitucional justifican
el endurecimiento en las sanciones disciplinarias como el aislamien-
to (138/2004, 52/2005), una mayor intervencién en las comunicacio-
nes (106/2001, 169/2003) y mayores restricciones a la hora de conce-
der beneficios penitenciarios (106/2001, 169/2003, 24/2005, 87/2005,
167/2005, 35/2009) practicas penitenciarias que empiezan a desdibu-
jar el principio rehabilitador, el cual va adquiriendo tintes propios de
una cércel incapacitadora.

Toda esta deriva conduce a que, si durante la primera década
del siglo xx1 Espafia vive un auge econdmico de acumulacién y
«progreso»; el incremento de la poblacién penitenciaria (debido a la
permanencia cada vez més larga de las personas en prisiéon y a mul-
tiples restricciones para acceder a beneficios penitenciarios, entre
otros) es aprovechado entonces para instaurar un complejo negocio
carcelario. Ello supuso una alta inversion econémica, principalmente
a través de la construccion de més establecimientos penitenciarios
pero bajo una nueva concepcion, generando un cambio rotundo en el
modelo penitenciario: macrocdrceles, construccién modular, ubica-
cién en sitios alejados de los centros urbanos —y de dificil acceso
para los familiares — y la apertura de muros para los negocios priva-
dos de externalizacion de la gestion —comidas, lavanderia— y de
participacién de ONG’s y la sociedad civil como parte del tratamien-
to rehabilitador.
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El renovado interés por la prisidn y la intervencién de capitales
privados en ella, es una deriva que armoniza, por un lado, con el aban-
dono de la responsabilidad social del Estado y, por otro, con el adve-
nimiento del despliegue del poder punitivo que ha acompafiado a los
gobiernos neoliberales siempre esquivo ante la capacidad y responsa-
bilidad estatal de promover el bienestar social (Garland [2001] 2005,
p. 134).

En el negocio penitenciario, ha de tenerse en consideracién que
las innovaciones tecnoldgicas en materia de seguridad interna de los
centros carcelarios como el control de seguimiento de los internos que
se encuentran en tercer grado o libertad condicional se lleva a cabo
por un crecimiento e inversion econdmica sin precedentes. Ademds,
ante este boom econémico, logran ingresar una gran cantidad de agen-
tes privados a partir de concesiones, subsidios, subvenciones para la
reparticién de las funciones relativas al «tratamiento» penitenciario.

Se potencia asf la tercerizacién y la privatizacion de los servicios
en el contexto penitenciario: aumentar la plantilla y modificar los 6r-
ganos de funciones; incluir la participacién de la sociedad civil
(ONG’s, Asociaciones sin fines de lucro, voluntariado, etc.); apertura
de los servicios sociales y creacion del Centro de Insercién Social
(CIS) para el seguimiento de las nuevas penas alternativas a la prisién
y personas en libertad condicional para la supervision de medidas de
seguridad; pautas para la ordenacién completa de bases de datos con
fines de control de los reclusos en general y terroristas en particular
(FIES); la inclusién de las nuevas tecnologias para incrementar las
medidas de seguridad y para el control en torno a la concesién de per-
misos, e instrumentos para controlar el ingreso de aparatos electroni-
cos al centro por parte de los internos y/o familiares.

4. Confluencia de modelos carcelarios

En este mismo contexto, se da la irrupcion de la violencia politica y el
terrorismo tanto en Europa como en Espafia; los paises potenciaron la
creacion de nuevas herramientas «extraordinarias» aduciendo carecer
de instrumentos — juridicos, militares, tecnolégicos, policiales— para
enfrentar los retos ante la amenaza del «gran enemigo». Se inaugura
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as{ la cultura de la emergencia y/o excepcionalidad penal aplicando
leyes antiterroristas que aumentaron las penas y restringen libertades
fundamentales, limitaron las garantias procesales, se permitio la inco-
municacién y se legalizé la figura del «arrepentido»; en el &mbito po-
licial se dot6 de mayor poder a los cuerpos y fuerzas de seguridad,
ademads de crear cuerpos élite; y en el &mbito judicial se constituyeron
jurisdicciones y tribunales especiales. Se crea asi un sistema penal di-
ferenciado y excepcional para responder al fenémeno del terrorismo,
extendiendo la estrategia de guerra contra el delito a la «guerra contra
el terrorismo» que se desarrolla en consonancia con las orientaciones
de la «nueva gobernanza global» (Held, 1997; Held, y McGrew, 2003)
y el reordenamiento geopolitico producto del 11S (Hobsbawm, 2007;
Pernett, 2005.)

Sin embargo, cabe aclarar que la aplicacién de sistemas juridicos
de neutralizacién no comienza con la guerra preventiva contra el te-
rrorismo isldmico y la «teoria penal del enemigo», en Espaiia este ex-
cepcionalismo penal ya se venia aplicando como estrategia en la lucha
contra ETA (Ver supra). No obstante, después de los sucesos del 118,
la represion se acentud al igual que a escala global y la lucha antiterro-
rista socavé toda las bases sistema penal garantista, poniendo en en-
tredicho principios bdsicos del Estado de Derecho (Ferrajoli [2008]
2010) pues la seguridad nacional se concibe por encima de libertades
y derechos individuales, dando pie a la prictica de la tortura y trata-
mientos vejatorios, a la interceptacién de comunicaciones, aislamien-
tos, e incomunicaciones prolongadas, asimismo como el deterioro de
las garantias procesales, que en la ejecucion penal llegaron a conver-
tirse en practicas habituales (AA.VV., 2014).

En este contexto, el gobierno de Aznar (1996-2004), socio in-
condicional de la «lucha antiterrorista» promovida desde Washington®
no se quedaria atrds en el uso de estas pricticas, las cuales se extien-
den en la l6gica penitenciaria en general, y no exclusivamente en el
ambito militar y policial. Sin embargo, esta tendencia no es solo atri-

8. Quedara en el recuerdo de muchos espafioles y espaifiolas la famosa foto tomada
en las Azores en la que aparecen sonriendo Aznar, Bush y Blair. Acto simbdlico que
algunos/as podrédn recordar por cuanto de apoyo a las politicas norteamericanas tuvo y
otros/as, recordaremos, como inicio del apoyo a la guerra de Irak en busca de las «ar-
mas perdidas» (inexistentes, dirfan los observadores de Naciones Unidas) y punto de
inflexion en los objetivos del denominado terrorismo islamico.
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buible a la orientacién ideoldgica del Partido Popular, pues durante el
gobierno del PSOE (2004-2011), se consolidaron las modificaciones e
«innovaciones» en materia de derechos y garantias minimas, sin em-
bargo ante la amenaza del enemigo global e interno, se increment6
—aun mds— la severidad en el régimen penitenciario, situacién que
se extendi6 a todo aquel interno que cabe en la amplia categoria de
«peligrosox». Estos sujetos quedan excluidos completamente del trata-
miento de reinsercion, recayendo sobre ellos las medidas neutraliza-
doras propias de la «teoria penitenciaria del enemigo»: régimen cerra-
do y aislamiento, medidas de seguridad extremas y denigrantes, malos
tratos y torturas.

Se configura entonces un «paradigma bipolar» ya que la Admi-
nistracién Penitenciaria, tanto en Espafia como en Catalufia, asume
todas estas adecuaciones que podrian englobarse en dos grupos: uno
de ellos en materia de tratamiento terapéutico para los reclusos en ge-
neral, y el segundo con orientaciones mds restrictivas para los deno-
minados en general terroristas. Sobre los primeros se realiza en para-
lelo el proceso de tratamiento resocializador y para el segundo se
aplica un régimen penitenciario que abandona por completo el trata-
miento de reinsercion (que se declaraba con la intencién de implantar
de manera general y sin distinciones) y que actia con margen de ex-
cepcionalidad bajo 16gicas neutralizadoras.

Sobre el primer grupo se desarrollan programas de intervencién
terapéutica en materia de violencia de género (I 1/2010 DGSPR), Pro-
grama de coordinacién interna de medidas para la atencidén a la victi-
ma (C 3/2010, DGSPR) y se regulan otros derechos. Sin embargo se
observa que si bien se contindan adoptando tratamientos enfocados
sobre este grupo general y dentro de él en sus especificidades (droga-
diccidn, violencia de género, tercera edad, etc.) también se emiten
circulares que «aconsejan» la adopcién de criterios flexibles a la hora
de conceder beneficios y salidas.

En este tltimo sentido, se adoptan cambios drdsticamente con-
trarios en relacion con las justificaciones que durante el auge econo-
mico, argumentaban la permanencia en prisién por mds tiempo. Asi, la
Instruccién 1/2012 emitida por la Administracién Central, potencia
la «resocializacion» mediante el otorgamiento de permisos, sin em-
bargo, teniendo en cuenta que aunque «la tasa de fracasos es pequeia,
el riesgo siempre existe» ello no puede imposibilitar que los equipos
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técnicos adopten estas medidas. En esta misma linea, a través de la
Instruccion 2/2012, se toman en consideracion a las ONG’s, asocia-
ciones y entidades colaboradoras para potenciar el régimen abierto
bajo como los ejes de participacién ciudadana, la resocializacién y la
disminucion de pobreza; son estas entidades las que proveen de espa-
cios extra penitenciarios, espacios de acogida para los liberados con-
dicionales y con enfermedad grave —larga lucha de reivindicacion de
presos Para el caso de Catalufia la Circular 2/2012 reconoce «la infra-
valoracion de la libertad condicional, por eso, se simplifica el procedi-
miento y actualiza como asi también el tercer grado». Este tipo de
medidas adoptadas en pleno proceso de crisis econémica conducen al
vaciamiento de la cdrcel, el cual es necesario para disminuir costos en
el sistema penitenciario pero que son promovidos desde el discurso de
la «resocializacion».

Por otro lado, los regimenes de mdxima seguridad reservados en
un principio para las personas condenas por delitos relacionados con
banda armada u organizacién criminal empiezan a extenderse a un
nuevo colectivo, el de internos «peligrosos», que mas tarde se diluye
en el término «potencialmente peligroso». Se da un progresivo cam-
bio en la persecucion de la criminalidad, ya que las instituciones de
seguridad desplazan su mirada —concentrada por mas de dos décadas
en la delincuencia asociada al trafico de drogas y robos— depositada
ahora no solo en el terrorista, sino también en el que pueda encajar
dentro del amplio, ambiguo y conveniente «perfil» de potencialmente
peligroso y/o terrorista. El fichero FIES es un claro ejemplo de medi-
das que se configuran con el objetivo de enfrentar el terrorismo y se
expanden progresivamente a otros 4mbitos, configurado con todo ello
un régimen penitenciario particular para quienes son incluidos en es-
tos Ficheros, reduciendo sus derechos y garantias procesales, régimen
propio de una cdrcel neutralizadora.

Pese a la prohibicién de la regulacion legal para que no se pue-
dan generar ficheros de internos peligrosos en tercer grado y que ésta
circunstancia no esté vinculada a un régimen de vida, la Instruccién
12/2011 Sobre Internos de especial seguimiento/medidas de seguri-
dad, regula la creacién de un cuerpo especializado «en esta materia» y
ademds, anuncia que se llevard adelante un programa de intervencion
especifico a fin de garantizar su «normalidad». Lo preocupante es
que, evaden la prohibicion, sin modificar el régimen de vida sino el
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personal (que no se especifica tal necesidad ni a qué especializacion
del cuerpo se refiere) y se le aplica un programa especial (que no se
desarrolla) pero que tampoco identifica cudles son esos internos peli-
grosos, pues en sentido amplio se refiere a terroristas yihadistas o de-
lincuencia organizada o individuos «potencialmente peligrosos». Asi,
ante estas medidas, con la justificacién de la existencia de terroristas
dentro de los centros penitenciarios no queda suficientemente claro
cudl es su alcance ni quienes pueden ser por ellas alcanzados.

De acuerdo con estos perfiles, las medidas generales de seguridad
(observacidn, conocimiento e informacién por parte de los funciona-
rios) se intensifican en funcién del riesgo atribuido a cada recluso.
Asimismo, los citados perfiles hardn posible «un seguimiento indivi-
dualizado y especifico sobre sus titulares por parte de equipos de
especialistas en coordinacién con los responsables de la seguridad en
el Centro Directivo».

En definitiva, el estallido de la burbuja financiera en 2008 co-
mienza a sentirse en Espafia drasticamente a partir de 2010 dando fin
al boom econdmico. Los recortes presupuestarios también se produje-
ron dentro del contexto penitenciario bajo una légica gerencialista,
cambios importantes en la vida y las condiciones de los presos, ya de
por si vulnerabilizadas. Tanto en Espafia como en Catalufia, se prioriz6
la necesidad de revertir el proceso de aumento de la poblacién peniten-
ciaria adoptando nuevos criterios para facilitar las salidas de prisién y
reducir asi el nimero de internos. No se siguid este criterio con respecto
a internos considerados peligrosos, quienes contindan siendo someti-
dos a légicas incapacitadoras propias del derecho penal del enemigo.
En el caso de extranjeros, principalmente extracomunitarios, se intro-
dujeron reformas para su expulsién penal de forma masiva e imperativa
que se sumaron a las expulsiones administrativas ya existentes.

Por otro lado, las mismas condiciones de recesion econémica in-
tensificaron la l6gica gerencialista, ahora no enfocado en la prolifera-
cion y otorgamiento de suntuosos contratos, sino ante la otra cara de la
moneda —el recorte de gastos— tras su pretendido «eficientismo», en
su torpe, sesgado y reduccionista enfoque economicista (Sen [1979]
1986). Bajo esta racionalidad, se adopta la reversion del incremento
de trabajadores con ajustes y disminucién de la plantilla (I. 3/2013 y
4/2013 SGIP), asi también se limitan los gastos en medicamentos
(1.1/2011 e I. 13/2011 SGIP).
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Otro aspecto importante a destacar en la politica criminal de los
ultimos afios es que ésta se orientd fundamentalmente hacia los ex-
tranjeros que han sido incluidos como grupos de riesgo y tratados bajo
el rigor del populismo punitivo en una clara légica instrumental. Esta
criminalizacién fue favorable al aumento exponencial del nimero de
personas extranjeras en prision durante el periodo de auge econémico.
Sin embargo, ante el ocaso y declive econémico-financiero, el creci-
miento carcelario es considerado un gasto innecesario y por tanto, la
politica migratoria en conjuncioén con la modificacién penal, consigue
de manera determinante invertir la tendencia de crecimiento de presos
extranjeros a través de la aplicacién de procedimientos de expulsion
(Chaverra et al., 2015).

Ya la L.O. 11/2003 de 29 de Septiembre «de medidas concretas
en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracion
social de los extranjeros», mostraba un objetivo neutralizador: instada
por el Consejo de la Unién Europea, modifica los apartados 1,2y 3
del articulo 89 y 108 del Cédigo Penal, facilitando la aplicacién gene-
ralizada e imperativa de la expulsién penal de inmigrantes en situa-
cion irregular en sustitucion del cumplimiento de penas iguales o su-
periores a los seis afios y aplicando la expulsidon en sustitucién de
medidas de seguridad. Se arguye en la exposicion de motivos de dicha
ley que de esta manera se evita que los extranjeros en situacion irregu-
lar que entren en prisién «consigan» asi vulnerar la prohibicién de
entrada y permanencia en Espafia.

Si bien la ejecucién automdtica de las expulsiones estuvo limita-
da por la STS 901/2004, con la creacién, en 2009 de la Brigada de
Expulsién de Delincuentes Extranjeros dentro de la Policia Nacional,
se logré la aplicacion generalizada de las llamadas «expulsiones cuali-
ficadas», procedimiento reafirmado en la L.O. 05/2010 de 22 de Junio.

Por estos afios, la ley modifica las justificaciones que la motivan
a acentuar y ampliar los criterios para la expulsién, manifestando que
tal criterio se adopta atendiendo a la imposibilidad de alcanzar el ob-
jetivo rehabilitador (recogido en la Constitucién) al no contar el ex-
tranjero con el permiso de residencia que le permite circular o conse-
guir trabajo. Bajo este argumento se modificé el art. 89 del Cédigo
Penal ampliando los supuestos que permiten la expulsion de extranje-
ros incluyendo a aquellos que ya contaran con sentencias firmes que
no contemplaran esta pena. Por otro lado, en casos de penas que no
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previeran privacion de libertad, otorga potestad al juez para que orde-
ne el internamiento en un Centro de Internamiento de Extranjeros
—CIE—. También introduce la posibilidad de acordar la expulsion en
sustitucion del algin beneficio penitenciario o de libertad condicional,
independientemente de los afios de prision por el que haya sido conde-
nado. Por dltimo, el art. 108 Cédigo Penal también se modifica a fin
de prever otros supuestos de sustitucion de pena por expulsion en ca-
sos de otorgamiento de medidas penales alternativas (Chaverra et al.,
2015, p. 209).

En este sentido, la Circular 1/2011, DGSPR recoge estos cam-
bios y reitera los fundamentos de tales medidas fundados en la impo-
sibilidad de reinsercidon de personas sin permiso de residencia, por lo
que «el sistema penitenciario no tiene posibilidad de realizar un trata-
miento resocializador, y en cambio si podria esto darse en sus paises
de origen». Esta circular fue objeto de duras criticas desde diversos
sectores por considerar que vulnera claramente los derechos humanos.

La politica de reduccién de la poblacién penitenciaria también se
sirvié de la LO 5/2010 al modificar el art. 36.2 del Cédigo Penal, que
permite en penas superiores a cinco afios a que el juez ordene que la cla-
sificacién en tercer grado no se efectiie hasta el cumplimiento de la
mitad de la condena. Sin embargo, cuando dichas penas sean relativas
a delitos de terrorismo, banda armada y delitos contra la sexualidad de
menores y corrupcion, serd imperativa el cumplimiento del periodo
de seguridad de la mitad de la condena para acceder al tercer grado.

Esto llevé a la modificacién de la Instruccién 2/2005 DGIP me-
diante la Instruccién 7/2010 DGIP que expresa encontrarse «obligado
a reducir la drasticidad» mientras que en Catalufia la Circular 4/2010
también se adapta a la LO 5/2010 en lo relativo a la ejecucion del art.
36.2 del Cédigo Penal. Ambas —instruccién y circular— comparten
criterios en relacién a la consideracién de la pena individual y no la
suma de condenas en cuanto los cinco afios de pena; en la retroacti-
vidad de estas medidas que no se aplicaran a las penas por delitos co-
metidos con anterioridad a la entrada en vigor de esta ley, salvo los
citados supuestos de terrorismo, banda armada y delitos sexuales a me-
nores.

Sin embargo, la Circular 4/2010 realiza una interpretacion bas-
tante torticera para extralimitarse en sus funciones reglamentarias y
«previo informe del Juez de Vigilancia y basdndose en criterios de
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«individualizacién cientifica» permite la aplicacion del régimen gene-
ral para la clasificacion en tercer grado en los supuestos de delitos
sexuales contra menores, con lo cual, el cardcter imperativo de cum-
plimiento del periodo de seguridad queda reducido a las personas con-
denas por delitos de terrorismo y pertenencia a banda armada. Y Por
ultimo, esta circular, realiza un detalle de las nuevas terminologias
incluidas en los nuevos delitos como «organizacion criminal», «grupo
criminal» y consideracion de «organizacién o grupo terrorista», todo
ello con la finalidad de que la gestién penitenciaria tome nota de estas
clasificaciones que surgen del testimonio de la sentencia para hacerlo
constar en la hoja del interno a fin de adoptar la clasificacién peniten-
ciaria que condiciona el disfrute de salidas, beneficios penitenciarios
y libertad condicional.

5. Consideraciones finales

En una sociedad que ya no se preocupa por la estabilidad laboral,
que reduce las politicas sociales asistenciales y que fomenta la cultu-
ra de la inseguridad, el ideal rehabilitador se deja a un lado para dar
paso a formas punitivas que son expresion de un discurso que pierde
practicamente todo interés por el condenado y que centra su atencién
en la seguridad de la ciudadania imbuida en un ambiente de alarma
social.

Paralelamente a este proceso, el conflicto interno espaiiol con la
banda terrorista ETA y su represion desde los afios de dictadura, tras-
pasa en democracia a través de un excepcionalismo que justifica la
adopcion de «medidas excepcionales para situaciones excepcionales»
bajo una politica criminal represiva y de prevencion especial negativa
que continda con un modelo penitenciario de caricter incapacitador® y

9. Enel supuesto, ademds, de aquellos/as condenados por banda armada como perte-
necientes, colaboradores y todas sus formas, se ha unido, durante afos, la negativa de
éstos a asumir la legitimidad propia del Estado, por tanto, sus normas y también sus
instituciones. Ello ha supuesto, en el estricto dmbito del tratamiento penitenciario que,
aquellos/as que no se encontraban cumpliendo condena en el régimen estricto cerrado,
tampoco asumieran la posibilidad de realizar absolutamente ninguna actividad que vi-
niera propuesta por Instituciones Penitenciarias.
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tanto antes de la democracia como después, se extiende a otros secto-
res no armados de la disidencia politica.

Si bien el modelo resocializador de la pretendida cédrcel terapéu-
tica nunca llegé a constituirse y desarrollarse plenamente en Espaia,
—pese a las exigencias de su formalidad constitucional — los dere-
chos, libertades y garantias minimas propias de un Estado Social y
Democritico de Derecho se empezaron a desvanecer considerable-
mente; ante la irrupcidn de la lucha contra el terrorismo y los discur-
sos de seguridad ciudadana, asimismo como el impacto medidtico sobre
la opinién piiblica en cuanto a la sensacién permanente de inseguri-
dad, el delincuente, que representa una amenaza contra el Estado y la
sociedad, es concebido ahora como un «enemigo», no merecedor de
la resocializacion.

Debido al boom econémico de su momento y a un «obligado»
respeto minimo por el mandato constitucional, en las cdrceles se desa-
rrollan diversos programas de cardcter terapéutico, solamente para los
presos que viven en régimen ordinario, pues para los «enemigos» solo
existe la neutralizacidn, evidencidndose de esta manera, un paradigma
bipolar en el sistema carcelario gestionado desde el gerencialismo
economicista y el actuarialismo que se enfoca en una pretendida pre-
vencion a partir de la prevision y conjeturas particulares de «peligros
potenciales», aproximandose al derecho penal de autor y violando el
principio de inocencia.

Ahora bien, para los presos extranjeros, especificamente los no-
comunitarios, la cdrcel terapéutica no solo se reduce, sino que queda
practicamente nula pues se ha convertido en regla general expulsarlos
del territorio, extendiéndose asi la red del control social para este gru-
po poblacional en una «conveniente» oscilacion entre el sistema penal
y el derecho administrativo.

Referencias bibliograficas

AA.VV. (2014), Incomunicacion y tortura. Andlisis estructural en base al
protocolo de Estambul, Ekimen editoriala e Irrendentos Libros, Ver
<http://www.psicosocial .net/images/Tortura/Informe-Incomunicacion-
tortura-Analisis-protocolo-Estambul-Cast.pdf>.



Evolucién normativa penitenciaria. Normas que acompaian discursos 153

Alexy, R. [1985] (1993), Teoria de los derechos fundamentales, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid.

Arango, R. (2005), El concepto de derechos sociales fundamentales, Legis,
Bogotd.

Bergalli, R. (2003), Sistema penal y problemas sociales, Editorial Tirant lo
Blanch, Valencia.

Brandariz, J. (2007), Politica Criminal de la Exclusion. El sistema penal en
tiempos de declive del Estado Social y de Crisis del Estado-Nacion, Edi-
torial, Granada.

Brandariz, J. A. (2015), «La evolucién del sistema penitenciario espaiiol,
1995-2014: Transformaciones de la penalidad y modificacion practica de
la realidad penitenciaria», en Critica Penal y Poder,n.° 9.

Chaverra R., T. Ferndndez, N. Giraldo y J. Garcia-Borés (2015), «La politica
de inmigracién en Espafia como instrumentalizacion de la alteridad», en
Critica Penal y Poder,n.° 9.

Cuneo, S. (2015), El encarcelamiento masivo. Andlisis particular del caso
chileno. Universitat Pompeu Fabra. Tesis Doctoral.

Diez-Ripollés, J. (2004), «El Nuevo Modelo Penal de la Seguridad Ciudada-
na», en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, publicado
el 19 de mayo de 2004.

Diez-Ripollés, J. (2005), «De la Sociedad del Riesgo a la seguridad ciudada-
na: un debate desenfocado», en Revista Electronica de Ciencia Penal y
Criminologia, publicado el 4 de enero de 2005.

Ferrajoli, L. [2008] (2010), «Una esfera publica del mundo», en L. Ferrajoli,
Democracia y garantismo, Trotta, Madrid, pp. 327-349.

Garcia-Borés J., T. Lopez, P. Oviedo y C. Garés (2015), «Ldgicas, contenidos
y limites del modelo rehabilitador», en Critica Penal y Poder,n.° 9.

Garland, D. [2001] (2005), La cultura del control: crimen y orden social en la
sociedad contempordnea. Traduccién Maximo Sozzo, Gedisa, Barcelona.

Hebberecht, P. (2003), «Sociedad de riesgos y politica de seguridad», en Da
Agra et al., La seguridad en la sociedad del riesgo. Un debate abierto,
Atelier, Barcelona, pp. 353-364.

Held, D. (1997), La democracia y el orden global. Del Estado moderno al
gobierno cosmopolita, Paidés, Barcelona.

Held, D.y A. McGrew (2003), Globalizacion/Antiglobalizacion. Sobre la re-
construccion del orden mundial, Paidds, Buenos Aires.

Hobsbawm, E. (2007), Guerra y paz en el siglo xx1, Critica, Barcelona.

Jiménez, D. (2014), «La Burbuja Penal: Mercado, Estado y Caércel en la de-
mocracia Espafiola», tesis doctoral, Universidad de Zaragoza.

Kaldor, M. [1999] (2001), Las nuevas guerras: violencia organizada en la
era global, Kriterios Tusquets, Barcelona.



154 La cércel dispar

Mellén J., G. Alvarez y P. Rothsein (2015), «Medios de Comunicacién y po-
pulismo punitivo en Espafia: Estado de la cuestion», en Critica Penal y
Poder,n.° 9.

OSPDH (2005), El populisme punitiu. Analisis de les reformes i contra-refor-
mes del Sistema Penal a Esparia (1995-2005), Informe de Investigacion,
Universitat de Barcelona. Ver <http://www.ub.edu/ospdh/sites/default/
files/documents/E1%20populisme%?20punitiu.pdf>.

Pavarini, M. (2009a), «Castigar al enemigo. Criminalidad, exclusién e inse-
guridad», en Revista Ciudadania y Violencias, vol. 8, editado por Flacso
Ecuador.

— (2009b), «Prélogo dialogado I», en I. Rivera, La cuestion carcelaria. His-
toria, epistemologia, derecho y politica penitenciaria, vol. 1 (2. edicién),
Editores del Puerto, Buenos Aires.

Pernett, E. (2005), La geopolitica tras el 11 de septiembre. ;Absolutismo glo-
bal o crisis hegemonica? , Leanlon, Medellin.

Prado, C. (2013), La cuestion carcelaria del trabajo penitenciario frente al
cambio de paradigma, tesis doctoral, Universitat de Barcelona.

Rivera, 1. (2004), Mitologias y discursos sobre el castigo. Historia del pre-
sente y posibles escenarios, Anthropos, Barcelona.

Rivera, L. (ed.) (2005), Politica criminal y sistema penal. Viejas y nuevas ra-
cionalidades punitivas, Anthropos, Barcelona.

Rusche y Kirchheimer [1939] (1984), Pena y estructura social (trad. de E. Gar-
cia Méndez), ed. Temis, Bogota.

Schlesinger P., H. Tumber y G. Murdock (1991), «Media Politics of crime
and Criminal Justice», en The British Journal of Sociology, vol. 42,n.° 3.
pp- 397-420.

Sen, A. [1979] (1986), «Los tontos racionales: Una critica de los fundamentos
conductistas de la teoria econdmica», en F. Hahn y M. Hollis, Filosofia y
Teoria Econdémica, Breviarios del Fondo de Cultura Econémica, México,
pp- 172-217.



5.
Populismo punitivo:
Discursos que acompaiian normas y politicas'

Joan Anton Mellon
Pedro Andrés Rothstein Pérez
Gemma Alvarez Jiménez

Universitat de Barcelona

Introduccion

Este capitulo se centra en describir analiticamente el fendmeno del
Populismo Punitivo en Espafia en el periodo comprendido entre 1995
y 2015, enfocdndonos sobre todo en los discursos politicos y mediati-
cos que han impulsado y arropado una serie de cambios legislativos
en el sistema penal. Partiendo de los modelos de politica criminal y
penitenciaria (resocializador, incapacitador, actuarial, garantista), el
énfasis estd en las retéricas de legitimacién en cada una de las diferen-
tes etapas del sistema penitenciario espafiol (Transicion, Expansion,
Recesion). Asi, empezaremos exponiendo los principales elementos
que caracterizan al Populismo Punitivo, sus cauces y su irrupcién en
la opinidn piiblica espaifiola. Acto seguido, analizaremos algunos hitos
medidticos de especial interés y relevancia, enlazdndolos con la evolu-
cién normativa del periodo. Asimismo, compararemos diferentes frag-
mentos discursivos de los principales partidos politicos espaiioles (PP,
PSOE, IU), extraidos de sucesivos comicios electorales que también
evidencian la deriva punitiva sefialada.

1. El presente trabajo se ha realizado en el marco del Proyecto de Investigacién
I+D+I: «;Resocializacién o incapacitacion? Sostenibilidad del sistema penitenciario
espafiol ante las nuevas realidades delictivas y demandas de seguridad», con referencia
DER2011-27337, del Ministerio de Economia y Competitividad.
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(Qué es el Populismo Punitivo?

La literatura académica (Bottoms, 1995; Roberts et al., 2003; New-
burn y Jones, 2005; Pratt, 2007) parece haber identificado que el Po-
pulismo Punitivo tiene tres componentes intrinsecos que lo caracteri-
zan en su narrativa ideoldgica: la transformacion del papel asignado a
la cércel de rehabilitadora a exclusivamente represora, la magnifica-
cién de la importancia de la opinidn de las victimas y la politizacién y
el uso electoral del tema de la inseguridad. A continuacién, haremos
una descripcién breve de cada uno de ellos:

(a) La carcel para el Populismo Punitivo es la tinica institucion que
puede incapacitar al delincuente como mecanismo de control so-
cial ante el incremento de las desigualdades econdmicas y socia-
les (Stiglitz, 2012), ya que como sefiala Diez Ripollés (2004,
p. 29): «El delincuente deja de un ser socialmente desfavorecido y
marginado al que la sociedad estaba obligada a prestar ayuda, sino
que son Vistos como seres que persiguen intereses egoistas e in-
morales, a costa de los legitimos intereses de los demés».

(b) El retorno de la victima consiste en colocar el discurso de la victi-
ma y su reivindicacién del castigo en primer plano. Se abandona
la sumisién de los intereses de la victima a los intereses publicos
y son sus reivindicaciones las que guian el debate politico-crimi-
nal, dejando en segundo o tercer plano —cuando no desechan-
do—, reflexiones mds complejas y las opiniones de los expertos.
Por tanto, como sefiala Diez Ripollés (2004, p. 29) «la relacién
entre victima y delincuente ha entrado en un juego de suma-cero:
cualquier ganancia por parte del delincuente, por ejemplo, en ga-
rantias procesales o en beneficios penitenciarios supone una pér-
dida para las victimas, que lo ven como un agravio o una forma de
eludir las consecuencias de la condena». De ahi, que hayan proli-
ferado los lobbys de victimas (terrorismo, accidentes de trifi-
co, etc) que presionan sobre los poderes publicos, juntamente con
algunos familiares de crimenes medidticos, demandando un endu-
recimiento de las penas.

(c) La politizacion y el uso electoral del tema de la inseguridad, consis-
te en utilizar este issue como «arma politica» para erosionar el par-
tido oponente, con el fin dltimo de obtener beneficios electorales.
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De ahi que Fuentes Osorio (2005, pp. 41-42), Péres-Neto (2010,
p. 283) y Garcia-Borés (2015) argumenten los beneficios que obtiene
la clase politica de utilizar los criterios populistas punitivos: atender
con inmediatez las demandas de la opinion publica; ofrecer la imagen
que los politicos tienen capacidad de respuesta a los problemas; tran-
quilizante psicoldgico de que se estdn resolviendo los problemas y
ocultar las causas estructurales.

El Populismo Punitivo en la agenda espafiola: de la alarma
social a la reforma penal

En la actualidad los medios de comunicacién inciden permanentemen-
te en la sociedad, y sobre todo, en la opinién piblica; son una herra-
mienta eficaz que nos permite mantenernos en continua comunicacion
con los sucesos de nuestro entorno, pero a la vez, influyen sobre nues-
tra forma de actuar y de pensar, logrando modificar la forma en que
nosotros (re)conocemos, comprendemos y nos relacionamos con la
realidad que nos rodea. Dicha persuasién se muestra con claridad,
cuando hablamos de la percepcién de la delincuencia en una sociedad.
Como sefiala Soto Navarro (2005a, p. 3) la imagen que un ciudadano
cualquiera puede componerse sobre la criminalidad en su pais depen-
de, en primer lugar, de su propia experiencia como victima o de la de
sus allegados, y en segundo lugar, se convierten en fuente principal,
las noticias que difunden los medios en relacion con la delincuencia,
ademds del mero rumor sobre la experiencia de otros.

Gracias al poder de los mass media y su capacidad de transmitir
los mensajes a gran parte de la sociedad, se generan dos efectos, uno
positivo y uno negativo, en cuanto a materia delictiva. El efecto posi-
tivo, consiste en ofrecer una mayor publicidad a las medidas legislati-
vas, en concreto en materia penal. Por tanto, los medios de comunica-
cién permiten que las medidas legislativas adoptadas por nuestros
diputados y senadores alcancen mayor difusién y asi sean conocidas
por la poblacién. A la vez, que dicha publicidad permite confirmar la
teoria de que la pena cumple un fin de prevencidn general (Cuerda
Riezu, 2001, p. 198). No obstante, y aqui encontramos el efecto nega-
tivo, las conductas delictivas también se aprenden a través de los mass
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media, sin olvidarnos de las peliculas de television, de cine o las se-
ries (Mason, 2006). A la vez, que, un aumento de las noticias sobre
delincuencia, genera un aumento de la inseguridad ciudadana, como
discutiremos a continuacidn.

El Populismo Punitivo se manifesté con fuerza en Espafia en
2003, bajo la VII legislatura, cuando el Cédigo penal espafiol sufrié
mads de 15 reformas y como consecuencia, la ciencia penal espafiola lo
recuerda como el annus horribilis. La doctrina espafiola junto con una
linea de pensamiento compartida con la literatura criminolégica con-
tempordnea, considerara a los medios de comunicacién como actores
basicos dentro del proceso de deriva punitiva que el sistema penal espa-
fiol ha experimentado desde entonces (Varona, 2011, p. 2). Las decisio-
nes politicas en materia penal estdn estrechamente vinculadas con los
sucesos desviados que ocurren en una sociedad, y los gobernantes han
dejado de ser los primeros en recibir informaciones sobre dichos acon-
tecimientos, ahora los conocen a través de lo que se publica en los mass
media. Ademds, en un contexto de desafeccion politica y pérdida de
confianza en los politicos, hace que la accién politica en materia penal
sirva para reforzar el poder y la legitimidad de los politicos, poniendo
de manifiesto que se preocupan por los problemas del pueblo. En mate-
ria penal, los ciudadanos saben que la responsabilidad de la seguridad
corresponde al Gobierno. Esta responsabilidad directa de la que habla
Varona, se encuentra ejemplificada en el caso de Mari Luz Cortés.

La menor Mari Luz Cortés, de tan solo 5 afios, fue secuestrada,
abusada sexualmente y asesinada en la capital Onubense el 13 de enero
de 2008, por un pederasta. Los medios de comunicacién, denomina-
ron este caso, como «el caso que puso al descubierto las deficiencias
de un sistema judicial lento y obsoleto», ya que se descubrié que el
pederasta, ya habia abusado de su hija de solo 5 afios en la primavera
de 1988 y en 2002 fue condenado por estos abusos sexuales, pero con-
siguié eludir la sentencia, ya que la recurrid en varias ocasiones. Asf,
pudo seguir libre y sin vigilancia durante varios afios. Finalmente, fue
condenado a 22 afios de presion por el asesinato y abuso sexual de
Mari Luz Cortés.

Este caso tuvo una gran repercusion medidtica y la sociedad se
movilizé contra la «pasividad» y la «inutilidad» de la justicia, que
permitié a un pederasta estar en la calle a pesar de sus condenas. En
este contexto, el padre de la nifia, Juan José Cortés, en unas declara-
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ciones al diario El Mundo, el 30 de marzo de 2008, acusé del asesina-
to de su hija al propio Presidente del Gobierno, por aquel entonces,
José Luis Rodriguez Zapatero, afirmando «Zapatero deberia dar ex-
plicaciones por la muerte de Mari Luz, el Estado es el responsable
indirecto del asesinato de mi hija». Asi, exigi6 responsabilidades al
Gobierno y le hizo llegar su propuesta de instaurar en territorio espa-
nol, la cadena perpetua. Juan José Cortés comenz6 una recogida de
firmas durante el mes de abril, que le llevé a recoger mds de dos mi-
llones. Con las firmas pedia un endurecimiento de las leyes para los
pederastas hasta la cadena perpetua, ya que segtn €l, la muerte de su
hija ponia de manifiesto que los enfermos que cometen abusos sexua-
les a menores son reincidentes.

El Gobierno de Zapatero se mostré en contra de la cadena perpe-
tua, ya que chocaba con la Constitucién, pero ofrecid crear un registro
de pederastas que permitiera controlarlos. El caso de Mari Luz Cortés
también refrenda lo que apunta Varona (2011, pp. 19-20) sobre el
tiempo de respuesta, ya que «se exige una reaccion inmediata, ya que
en politica la inaccién o tiempo de reflexion es leido normalmente
como pardlisis o incompetencia del gobernante». Como consecuencia
de esta inmediatez, se obstaculiza una respuesta reflexionada sobre el
fenémeno de la delincuencia y se propone como la reaccién mds facil
la reforma de la ley penal, considerada por el politico como el mejor
simbolo de su voluntad de accién y responsabilidad.

Asf, en la justificacion que el Partido Popular (PP) redact6 en la
presentacion de una propuesta para endurecer el Cédigo Penal en rela-
cién con los delitos de abusos sexuales a menores (posteriormente
plasmada en la reforma del CP en la LO 5/2010), aludia al caso men-
cionado y decia:

«...no son pocas las denuncias que periédicamente se ponen dando
cuenta de la desaparicién de nifios, violaciones y abusos sexuales per-
petrados contra menores e incapaces, descubrimiento de nuevas redes
de pornografia y prostitucion infantil, todo ello ante la impasibilidad
del Gobierno que estd obligado a reaccionar de inmediato poniendo
coto a una situacién que no admite otro debate que el de aumentar la
cuantia de las penas que deben soportar estos sujetos».

Fuentes Osorio (2005, pp. 41-42) y Peres-Neto (2010, p. 283) resu-
men los beneficios que extrae la clase politica de la intervencién legis-
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lativa y del endurecimiento de las penas: (a) hace notar el interés del
legislador por los problemas de la sociedad; (b) transmite la imagen
de que las instituciones tienen capacidad de respuesta a los problemas
planteados; (c) funciona como una «almohada» para la consciencia de
los politicos, ya que a través de la intervencion penal del legislador
puede afirmar que no ha sido ajeno al problema, y por tanto (d) favo-
rece el silencio social acerca de determinados temas, ya que la inter-
vencion legislativa expresa soluciones inmediatas.

Una de las caracteristicas del Populismo Punitivo que se mani-
fiesta de forma mas directa en los medios de comunicacion, es el victi-
mismo, lo que los autores han denominado el «retorno de la victima».
En este aspecto los medios de comunicacién han jugado un papel im-
portante, ya que la situacion de las victimas de delitos violentos, es
con frecuencia explotada de forma morbosa por los medios de comu-
nicacion (Pozuelo, 2013, p. 87). Las noticias que narran el sufrimiento
de las victimas provocan ldgicamente, la empatia del publico y como
consecuencia éste, para paliar el sufrimiento de la victima, demanda
endurecer la ley penal. Los politicos como son conscientes de su gra-
do de responsabilidad en esta materia y de los réditos electorales que
obtendrdn de seguir esta demanda popular, responden endureciendo
las penas, sin apenas reflexionar si la ley penal tiene una adecuada o
eficaz respuesta a la problemadtica planteada. La sociedad espaiiola ha
experimentado en los ltimos afios varios sucesos violentos que han
creado alarma social, producto del tratamiento informativo dramatiza-
do y ostensivo de los medios de comunicaciéon. Como sefiala Landro-
ve (2009, p. 65):

La alarma social es social porque es ptblica y es publicitada por unos
medios de comunicacion que, ademds, la retroalimentan, condicionan-
do asi la percepcion de todo un colectivo sobre la inseguridad ciudada-
na; en suma, la alarma social se produce cuando los medios de comuni-
cacion dicen que se ha producido.

Esto ha engendrado lo que se ha denominado una legislacién «a golpe
de telediario» o «a golpe de escandalo». En el territorio espaifiol la in-
seguridad individual se convirtié en colectiva, dando lugar a un episo-
dio de pdnico moral, en 2002. Los barémetros de opinién del CIS de
dicho afio, muestran como la inseguridad ciudadana se convirti6 en el
tercer problema, después del paro y el terrorismo y antes que la inmi-
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gracion y las drogas, situdndose en los dos afios anteriores, en el déci-
mo lugar (Sdez, 2002, p. 3). Peres-Neto (2007) analiza con detalle el
fenémeno a través del tratamiento medidtico del crimen de la Vila
Olimpica, el crimen de la Catana y el crimen de San Fernando, con-
cluyendo que éstos sedimentaron en la opinion ptiblica que la Ley de
Responsabilidad Penal del Menor (LRPM) era demasiada blanda, no
habia que ser benévolo con los criminales juveniles y que como con-
secuencia, la Ley del Menor debia ser reformada urgentemente.

En este escenario de supuesta benevolencia judicial, ineficacia
procesual e irresponsabilidad penal encontramos el caso de Marta del
Castillo, recordémoslo. Marta del Castillo Casanueva, era una joven
sevillana de 17 afios que desaparecid el 24 de enero de 2009. La joven
habia quedado con verse con su ex novio y nunca volvid a regresar a
su hogar. La investigacién determiné que murié el mismo dfa, aunque
su cuerpo no ha sido hallado. Fueron detenidos su ex novio, de 19 afios
y dos amigos de éste, uno de ellos un menor de 15 afios. El ex novio
confeso ser el autor del crimen junto con la ayuda de dos amigos. Pos-
teriormente, también fueron acusados otras dos personas, el hermano
del principal acusado y la mujer de éste.

Finalmente, el ex novio fue condenado a 21 afios y 3 meses de
carcel, ademds de correr con parte de los costes del juicio e indemni-
zar a la familia de Marta. El amigo mayor de edad fue absuelto del
delito de encubrimiento por la Audiencia de Sevilla y el menor, fue
condenado por encubrimiento por un Juzgado de Menores y hoy estd
en libertad vigilada tras abandonar el centro de menores donde ha
cumplido la condena. El hermano del principal acusado y su mujer,
fueron absueltos de encubrimiento.

Este caso también de cardcter excepcional, desperté un gran in-
terés por parte de la sociedad y de los medios de comunicacidn, por la
gravedad y crueldad del homicidio. EI hecho de que los acusados fue-
ron cambiando constantemente sus versiones, no solo originé mdés pé-
ginas imprimidas sobre el homicidio sino que dio a entender a la opi-
nién publica, que unos jovenes eran capaces de burlar a la justicia,
acrecentando la indignacién y mostrando una vez mds, que la justicia
en Espafia era ineficaz. Delante de esta indignacidn, el padre de Marta
del Castillo, Antonio del Castillo, impulsé una intensa campaiia para
exigir el endurecimiento del Cédigo Penal y la instauracién de la ca-
dena perpetua revisable. El 21 de febrero de 2009, unas 5.000 perso-
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nas se manifestaron en Madrid a favor de esta causa, con los familia-
res de Marta al frente de la marcha, como recoge una noticia del El Pafs,
«Ni olvido ni perdén», del 22 de febrero de 2009.

Delante de esta realidad, los partidos politicos reaccionaron. El
presidente Zapatero se reunié el 24 de febrero con los padres de la
joven desaparecida para mostrarles su condolencia y apoyo, aunque
volvid a recordar que la cadena perpetua no estaba contemplada en
Espaifia. No obstante, los padres de Marta del Castillo continuaron sus
reivindicaciones y de forma similar al caso de Mari Luz Cortés, entre-
garon 1,6 millones de firmas pidiendo un referéndum para introducir
la cadena perpetua revisable y un documento donde se exponia lo si-
guiente: «ante la alarma social ocasionada por algunos delitos gra-
ves de cardcter violento, como el homicidio y sus formas, agresiones
sexuales, detencion ilegal, o desapariciones, principalmente con me-
nores y personas de especial vulnerabilidad, la sociedad necesita una
respuesta solida y eficaz por parte de las instituciones del Estado»,
como recoge El ABC de Sevilla, el 11 de noviembre de 2010, en la
noticia «Los padres de Marta piden la cadena perpetua con 1,6 millo-
nes de firmas».

Mariano Rajoy, lider del Partido Popular (PP), en la oposicién por
aquel entonces, visito a la familia de la joven el 4 de marzo de 2009 y
en el afio 2011, en visperas de las elecciones generales, anuncié en su
programa electoral la prisiéon permanente revisable, asegurando que no
habia que tener miedo al debate sobre esta medida, ya que se trataba de
una figura existente «en la mayoria de la UE», aludiendo a los casos
de Mari Luz y Marta del Castillo, como recoge El Pais, «Rajoy asegu-
ra que llevard la cadena perpetua al Congreso», el 21 de enero de 2010
o el ABC, «Rajoy se retine éste miércoles con los padres de Marta del
Castillo», el 16 de noviembre de 2010. Después de conocer las conde-
nas que recibieron los acusados, Rajoy (ya como Presidente del Go-
bierno de Espafia), afirmé que la Ley del Menor habia que reformarla,
ya que lo habia prometido en su programa electoral. Asi, lo recoge La
Vanguardia, «Rajoy recuerda a Marta del Castillo y afirma que la Ley
del Menor hay que reformarla», el 14 de enero de 2012.

Asi, las penas impuestas fueron consideradas por la opinién pu-
blica como insuficientes y como consecuencia, se organizaron mani-
festaciones en diferentes localidades de Espafia, pidiendo «Justicia en
nombre de Marta». Antonio del Castillo mencioné que irfa a buscar
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justicia fuera de las fronteras espafiolas, en Estrasburgo (Sede del Par-
lamento Europeo y de la Corte Europea de los Derechos Humanos) si
hiciese falta, como recoge la noticia publicada en La Vanguardia, «La
familia de Marta del Castillo pide que se vuelva a juzgar a los absuel-
tos», el 7 de noviembre de 2012.

Discursos electorales y evolucion del sistema penitenciario
espafiol (1995-2015)

Al lado de los ecos medidticos que generan alarma social y una sensa-
cién exacerbada de inseguridad, estdn los discursos politicos que han
ido mutando a lo largo del periodo analizado y también acompafiaron
y legitimaron los cambios normativos sefialados. Es mds, una de las
premisas del Populismo Punitivo es precisamente la instrumentaliza-
cién de la criminalidad y la inseguridad para obtener réditos electora-
les. Por ello ganan especial repercusion en las campafias y constituyen
un vestigio mds de la deriva punitiva en Espafla. En este apartado,
haremos un breve recorrido descriptivo de las etapas del sistema peniten-
ciario espaiiol (Brandariz Garcia, 2015) y vinculdndolas a los discur-
sos politicos de los principales partidos de 4mbito estatal: PP, PSOE e
IU. Asi, hemos seleccionado fragmentos de los programas electorales
de dichas fuerzas politicas referentes a las elecciones generales de
1996, 2000, 2004, 2008 y 2011. El criterio de seleccion ha sido re-
producir de forma fidedigna, ipsis litteris, las prioridades en materia
penal-penitenciaria y procurar encajarlos en funcién de los cuatro pa-
radigmas penoldgicos anteriormente citados: resocializador, incapaci-
tador, actuarial y garantista (Garcia-Borés, 2015).

Etapa de Transicion (1995-2000)

El sistema penitenciario, durante los afios 1995 y 2000, es objeto de tres
relevantes transformaciones que asentaron las bases de un nuevo perio-
do para la politica penitenciaria, de ahi su cardcter transitorio. La prime-
ra fue la aprobacion del denominado Cédigo Penal de la democracia
(LO 10/1995), que sustituia el cuerpo legislativo de la autocracia (CP



164 La cércel dispar

1944/1973), tras un proceso de elaboracién de tres lustros. El nuevo
cédigo penal introdujo miltiples modificaciones en relacion a su antece-
sor, tanto en delitos particulares como las reglas generales sobre el delito
y la pena. En esta linea, entre las innovaciones mds resefiables encontra-
riamos la creacidn de nuevas penas como los arrestos de fin de semana
y los trabajos en beneficio de la comunidad, el reforzamiento de la sus-
pension condicional de las penas privativas de libertad o la creacién de
la institucion de la sustitucion de la prision. Sin embargo, su resultado
fue claramente mds severo que su antecesor (aunque sus efectos se ma-
nifestaron en la siguiente etapa), fruto de la derogacién de la institucién
de la redencion de penas por el trabajo (art. 10 CP 1944/1973).

La segunda gran transformacién estuvo relacionada con el perfil
de la poblacién carcelaria, en un contexto de finalizacién del ciclo de
la heroina. Después de varios lustros en los que la heroina habia gene-
rado la toxicomania de centenares de miles de jovenes espafioles, a
mediados de la década de los 90 el fenémeno comienza a declinar de
manera evidente como consecuencia, de la aparicion masiva de nue-
vas drogas en el mercado, el abrupto descenso de precios de otras ya
existentes y de la difusion de los gravisimos riesgos de la salud que
comportaba la adicién de la heroina. De modo que la hegemonia de
los sujetos criminalizados en el marco de la denominada Iucha contra
la heroina, comienza a diversificarse.

La tercera transformacién destacable, producida en la dltima mi-
tad de los afios noventa, se basa en la construccion de nuevos estable-
cimientos penitenciarios. En este sentido, hubo a su vez, una doble
transformacion. Por un lado, hubo una sustitucion de las clasicas car-
celes radiales del periodo pre- y postguerra por prisiones de tamafio
mucho mayor, conocidos como «centros-tipo» y disefiadas a partir de
unidades modulares. Esto supuso un cambio notable en la vida en pri-
sion, mejorando las condiciones de habitabilidad, afronté los crénicos
problemas de sobreocupacién y mejoré las condiciones de seguridad.
Las desventajas fueron que la estructura modular limitaba de manera
significativa las relaciones personales y de movilidad de presos, y di-
ficulté los contactos con el exterior y el régimen de visitas como con-
secuencia de su lejania con los centros urbanos. Por otro lado, la se-
gunda sub-transformacion, fue la construccién de centros de insercién
social (CIS). Estos centros estuvieron pensados para el cumplimiento
de la prisién durante el régimen abierto y, en su primera etapa, de las
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penas de arrestos de fin de semana. La innovacién consistié en separar
a los reclusos clasificados en segundo y tercer grado, en una légica
reintegradora, de ahi que estuvieran situados en zonas urbanas.

En los discursos electorales de esta primera etapa (ver el cuadro
abajo), tanto en los comicios generales del afio 1996 como 2000, perci-
bimos la retérica del modelo terapéutico como dominante en el discurso
de IU, en menor medida en el programa del PSOE y practicamente resi-
dual en las propuestas del PP. En los dos partidos mayoritarios identifi-
camos elementos del modelo incapacitador, vinculados al combate al
terrorismo y acompafiados de la retdrica de la seguridad ciudadana. Asi-
mismo, también son visibles argumentos del modelo garantista pero con
matices: para la izquierda, se relaciona con los derechos humanos y la
neutralidad confesional, mientras que para la derecha es una mencién
institucional para justificar las reformas penales punitivas propuestas.

Etapa de Transicién. Prioridades electorales (1995-2000)

Modelo Modelo Modelo Modelo
Resocializador Incapacitador Actuarial Garantista
PP El deporte, factor de bienes- Para conseguir una Administracién Fortalecer el
tar (1996) justicia equilibrada  penitenciaria  Estado de De-

Medidas de asistencia-reha- y eficaz que garan- y Reordenar  recho y las
bilitacién e insercién/inte-  tice el imperio de el Ministerio  instituciones
gracién social (1996 y la ley (1996) del Interior democrdticas
2000) Doblegar el desafio  (1996) (1996 y 2000)

terrorista (1996)
La reforma de la jus-

ticia penal (2000)
PSOE Politica penitenciaria (1996 Lucha contra el te- Justicia: Inde- Derechos y li-
y 2000) rrorismo (1996) pendiente, bertades, un
Seguridad ciudadana Responsable  nuevo impul-
(2000) y Répida 50 (2000)
Por la paz (2000) (2000)
U Sistema de ejecucién de pe- Leyes penales
nas (1996) (1996)
Prioridades de actuacion en Derechos y li-
materia de salud (1996 y bertades
2000) (2000)
Drogas (1996 y 2000) Neutralidad del
Mejora de centros peniten- Estado en ma-
ciarios y Conexién con el teria confesio-
exterior (1996) nal (1996 y
Derechos de los presos y po- 2000)

litica penitenciaria (2000)

FuEeNTE: Elaboracién propia.
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Etapa de Expansion (2000-2010)

La etapa que transcurre entre los afios 2000 y 2010, es una etapa de
expansion carcelaria y de consolidacién de las tendencias que comen-
zaron a manifestarse en la segunda mitad de la década anterior. El ci-
clo de heroina habia terminado por completo y en la primera década
del milenio, la figura subjetiva del heroindmano criminalizado pierde
definitivamente su anterior hegemonia, y la diversificacion es una rea-
lidad, donde la inmigracién (fruto del ciclo econémico expansivo del
pais) ocupé un lugar destacado. Se continda avanzando en el proceso
de construccién de establecimientos penitenciarios planificados. Du-
rante esos aflos, se abren 6 centros-tipo y 22 centros de insercién so-
cial (CIS) y en 2005, se anunciaron la construccion de 11 nuevos esta-
blecimientos, al margen de la importante inversién en CIS.

Paralelamente, la aplicacion del CP 1995, produjo un proceso de
expansion tanto en términos extensivos como intensivos. En términos
extensivos, encontramos el proceso de ampliacidn de la red (net-wide-
ning), que permitié la punicién y el encarcelamiento de sujetos que
previamente, antes de la aplicacion generalizada del CP 1995, se man-
tenfan al margen del sistema penitenciario. En términos intensivos,
encontramos la duracién efectiva de las condenas. A modo de ejem-
plo, la duracién media de privacién de libertad era en 2000 de 13,1
meses y en 2010 ascendié a 19,3 meses. Un incremento del 47,3 %. Si
estos cambios punitivos ya eran alarmantes, en 2003 algunas de las
reformas aprobadas durante el segundo gobierno central del PP, vinie-
ron reforzar de forma notable el endurecimiento punitivo que articula-
ba el CP de 1995. Asi, se profundizé en la expansion extensiva (am-
pliacién del volumen de conductas penadas, LO 15/2003) y la
intensiva (crecimiento sostenido de la duracion efectiva de los tiem-
pos de cumplimiento LO7/2003).

Dicha generalizacién del endurecimiento de las penas de prisién
estuvo en consonancia con la politica criminal del momento. El ejecu-
tivo del PP, 2000-2004, no solo tuvo como objeto la lucha contra el
terrorismo, de ahi el constante endurecimiento de la punicién del te-
rrorismo y la restriccion de la progresion al tercer grado y a la libertad
condicional, sino también la punicién contra la pequefia delincuencia
criminal urbana, que tendria su plasmacién fundamentalmente en la
LO 15/2003. Asf, el programa punitivo se vio acompafiado de las fre-
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cuentes apelaciones al grave incremento de la criminalidad, la proble-
matica de la inseguridad y la generalizada implicacion de sujetos mi-
grantes en la pequefia delincuencia.

Durante la VII legislatura espafiola y bajo la presidencia de José
M.* Aznar, se aprobaron mas de 15 reformas penales que vinieron a
reforzar de forma notable el endurecimiento punitivo que se establecia
en el CP de 1995. El Partido Popular gobernaba con mayoria absoluta
en ambas Cdmaras (183 escafios en el Congreso y 121 en el Senado),
hecho que le permiti6 legislar sin oposicién. El detonante fue un re-
punte estadistico sobre la tasa de delincuencia espafiola aprovechado
por el principal partido de la oposicién por aquel entonces, como es-
trategia para debilitar al PP, que gozaba de mayoria absoluta. En este
sentido, el secretario general de los socialistas, Rodriguez Zapatero,
culpé al Presidente del Gobierno de que Espafia sufriera la criminali-
dad «mds grave de su historia». Dicho anuncio, coincide con un
aumento de la inseguridad ciudadana, recogido en los barémetros de
opinién del CIS en 2002, donde la inseguridad ciudadana paso del
décimo lugar al tercero (Saéz, 2002, p. 3). En este contexto, el para-
digma rehabilitador de la cdrcel pas6 a un segundo plano, ya que el
debate sobre la delincuencia en los partidos con mayor representacion
parlamentaria, se centraba en sobre si endurecer las penas o endure-
cerlas mucho, con el fin de sacar réditos electorales y calmar a la opi-
nién publica consternada por casos de delincuencia violenta medid-
tica.

Al mismo tiempo emerge con impetu un nuevo perfil de «crimi-
nal», el inmigrante. La insercion masiva de sujetos migrantes en los
circuitos de la criminalizacién (la poblacién extranjera media reclusa
era en 2009 el 35,7 % del total) transformaron en profundidad la vida
carcelaria, poniendo de manifiesto la obsolescencia y los limites del
modelo penitenciario espafiol, dificultando dar respuesta a la preten-
sién rehabilitadora de la prisién. Paralelamente, la imagen del delin-
cuente cambia. Hasta entonces, el prototipo de delincuente era el Va-
quilla o el Lute, ladrén de poca monta, proveniente de ambientes
marginales y con carencias sociales, para quien la rehabilitacién era
clave —de ahf los CIS — pero desde los primeros afios del milenio, la
imagen de delincuente que se populariza, es la de delincuente sexual,
inmigrante o terrorista, para los cuales la rehabilitacién es insuficiente
y la incapacitacién es la mejor estrategia para mantener a la sociedad
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a salvo, de ahi que surja un debate sobre la cadena perpetua, sobre
todo tras los casos de Mari Luz Cortes y Marta del Castillo. De modo
que se inicia una etapa de expansidén carcelaria y endurecimiento de
penas, que se vuelve insostenible a partir del inicio del crack econd-
mico de 2007, donde las restricciones presupuestarias no permiten se-
guir con el modelo impulsado desde 1995.

Etapa de Expansion. Prioridades electorales (2000-2010)

Modelo Modelo Modelo Modelo
Resocializador Incapacitador Actuarial Garantista
PP No a las drogas (2004) Moderniza-  Fortalecimiento
Mis seguridad para todos cién de lale- de la democra-
(2004 y 2008) gislacion y cia (2004)
Control al terrorismo (2004) del sistema
Una justicia que protege penitenciario
mejor a las victimas del (2004)
delito (2004 y 2008)
Régimen penitenciario
(2004 y 2008)
El aumento de la inseguri-
dad ciudadana (2008)

PSOE Politica penitenciaria Nuevas infraestructuras y
y formacion de per- mejora de la seguridad en
sonas adultas (2004  los centros (2008)
y 2008)
Desarrollo del régimen
abierto y de las poli-
ticas de insercion so-
cial (2008)
10 Conceder la libertad
condicional a enfer-
mos graves (2004)
Politica de Seguridad
Piblica y Politica
penitenciaria (2008)

FuUEeNTE: Elaboracién propia.

En el plano electoral, los comicios generales de los afios 2004 y
2008, apuntan una clara polarizacion de las retéricas de legitimacion
como consecuencia del giro punitivo impulsado en 2003 por el Go-
bierno Aznar (ver el cuadro arriba). En ese sentido, el PP se enroca en
la defensa activa de un modelo incapacitador, con tintes actuariales
y apropidndose de elementos del garantismo constitucional para ter-
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minar de endosarlo. Cabe mencionar también que la postura del
PSOE, que ya en la oposicion se suma a la retdrica de la alarma so-
cial, en las campanas intenta moderar su discurso que acaba oscilan-
do entre medidas rehabilitadoras y otras mds bien punitivas. La tnica
que se mantiene en su posicion ideoldgica y discursiva previa es IU que
mantiene su argumentacién en pro del modelo resocializador y ga-
rantista.

Etapa de Recesion (2010-2015)

En mayo de 2010 la Gran Recesién,” iniciada dos afios antes, entra en
Europa en su fase mds profunda, en la que el gravisimo endeudamien-
to empresarial y bancario se convierte en endeudamiento publico. En
este periodo, la poblacién penitenciaria espafiola alcanza su cifra mas
elevada desde la primera posguerra, 76.951 reclusos, equivalentes a
una tasa de 164, y en los meses siguientes comienza un proceso de
disminucién, que en términos totales se reduce un 12 % entre mayo
de 2010 y octubre de 2013, hasta llegar a una tasa de 144 (segun crite-
rios del Consejo de Europa dicha tasa debe inferirse del calculo relacio-
nal entre la totalidad de la poblacién reclusa y unidades de 100.000 ha-
bitantes del conjunto de la poblacién de un pais). En esta etapa, como
en otros aspectos de la economia, ha habido una contracciéon del siste-
ma penitenciario fruto de los recortes presupuestarios que impiden
seguir la fase expansiva.

La adaptacion del sistema penal, a este contexto, parece haberse
realizado de la siguiente forma. Aunque, durante el periodo analizado
se han incrementado el niimero de detenciones, condenas y penas de pri-
si6n impuestas, no lo ha hecho en cambio, el nimero de penas de prisién
superiores a 2 afos, que quedan al margen de la posibilidad de suspen-
sién. El mencionado descenso de la penas de prision superiores a 2 aios
permite intuir que el segundo mecanismo de descenso de la demogra-
fia carcelaria remite a la LO 5/2010 de reforma del CP. Dicha ley

2. La crisis econémica azoté de lleno a Espaiia y ha suscitado cambios significativos
en muchos aspectos pero que todavia estdn en curso, entre ellos la irrupcién de nuevos
partidos politicos y la conversion de la politica en show-business de los platds televisi-
vos. Nos falta perspectiva temporal para apreciar toda su magnitud e intensidad, y mds
atin para analizar sus efectos en los discursos y politicas penitenciarias.
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constituye el momento mayor del programa politico-criminal del eje-
cutivo socialista que ocup6 el gobierno estatal entre 2004-2011. Se
trata de una norma muy extensa con modificaciones en miltiples d4m-
bitos. No obstante, y al margen de otros cambios de cierta relevancia
en la materia, destaca la reforma de los delitos de trafico de drogas
(arts. 368 y ss. CP), que han visto reducidos de forma relevante sus
marcos de penalidad. Mds que probablemente, esta reduccién de la
duracién de las penas por delitos que tienen tanta trascendencia en el
ambito carcelario ha contribuido a la propia contraccién del sistema
penitenciario durante el periodo analizado.

A nivel discursivo se mantienen las tendencias consolidadas en
la etapa anterior, aunque disminuyen su peso y cantidad, dado que los
principales cambios normativos ya fueron efectuados y estdn afianza-
dos en el sistema juridico. En época de recortes presupuestarios en
educacion, en sanidad o en dependencia, las cuestiones penitenciarias
acaban relegadas a un segundo plano en la agenda publica. Asimismo,
la aparente resolucion del conflicto armado vasco, con la posible diso-
lucién y entrega de armas de ETA hace que el terrorismo no sea una
preocupacion politica y ciudadana tan grande como lo fue en afios
pasados. Si bien existen nuevos peligros y amenazas terroristas prove-
nientes del yihadismo (Antén-Mellén, 2015) es la falta de seguridad
econdmica la que predomina y el malestar en las capas populares
como consecuencia de que se ha hecho recaer los costos de la crisis
sobre los sectores mds desfavorecidos, aumentando la pobreza y las
desigualdades sociales.

Como consecuencia, en las elecciones de 2011, los temas peni-
tenciarios practicamente desaparecen de los programas (ver el cuadro
abajo), ya que el discurso medidtico también ha mutado y pone el én-
fasis de sus narrativas en otras cuestiones politicas. En suma, encon-
tramos alguna referencia al modelo incapacitador por parte de los par-
tidos mayoritarios, PP y PSOE, e incluso alguna mencién de IU a los
cambios inspirados por el modelo actuarial. La dnica novedad es una
timida alusidn al tema de la inmigracion desde la dptica garantista por
parte de los comunistas.
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Etapa de Recesion. Prioridades electorales (2010-2015)

Modelo Modelo Modelo Modelo
Resocializador Incapacitador Actuarial Garantista
PP Reforzaremos la pre-

sencia policial en ca-
lles y barrios (2011)
PSOE Seguridad ciudadana
(2011)
U Recursos Hu-  Laicismo (2011)
manos (2011) Modificaciones legislativas
en materia de extranjeria
y asilo (2011)

FueNTE: Elaboracioén propia.

Conclusiones

La Constitucién Espaiiola de 1978, en consonancia con la definicién
de Espafia como estado Social y Democratico de Derecho, establece
que el modelo penitenciario adoptado en el pais deberia regirse por
unos principios rehabilitadores garantistas e incluso terapéuticos, don-
de el infractor que ha sido condenado a la prisién por una sentencia
justa y proporcional y mediante un proceso juridico idéneo debe pasar
por la institucidén carcelaria y recibir un tratamiento adecuado para
poder volver a una plena integracion social, una vez haya cumplido su
pena. El delincuente es y sigue siendo un portador de derechos huma-
nos fundamentales que deben ser protegidos y garantizados dentro de
un marco juridico y democrdtico. El objetivo del sistema penitenciario
es tratar y corregir, tutelando el delincuente para que pueda volver a la
convivencia social en una condicidn distinta a la de su entrada en la cér-
cel. Es decir, un tratamiento progresivo e individualizado con un énfa-
sis médico y psiquidtrico. También se contemplan medidas que inclu-
yen la formacidén y capacitaciéon de los presos, ya sea estudiando,
trabajando o las dos cosas. Se basa en una politica econdmica de corte
keynesiano, vinculado a un gasto puiblico elevado en el tratamiento
penitenciario y en medidas de prevencién primaria, secundaria y ter-
ciaria del delito. La escasez presupuestaria no debe ser una excusa
para la persecucién de sus objetivos. Se plantean penas alternativas a
la privacion de libertad y se fomentan los mecanismos legales para la
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liberacién anticipada (libertad condicional). Otras medidas son la con-
ciliacién y la mediacidn, la justicia restaurativa y las sanciones comu-
nitarias. La promocién del bienestar social es una premisa fundamen-
tal en este modelo tedrico y su trasfondo filoséfico es una defensa
humanistica de la sociedad ante la criminalidad y la desviacion social.
Por tanto a nivel discursivo, las expresiones mds sencillas y definito-
rias de los modelos ideales de carcel garantista y terapéutica son las
distintas acepciones del paradigma «re», a saber, la reinsercion, la re-
habilitacion, la resocializacion y la reeducacion.

En las antipodas de este primer macro-modelo tenemos otras
proposiciones tedricas, oriundas mayormente de las experiencias de
los Estados Unidos de América que desde los afios 80 llegan al Viejo
Continente y se insertan de forma mds o menos contundente en los
discursos y précticas penitenciarias de los diferentes paises europeos.
El llamado Populismo Punitivo es una deriva ideoldgica que se nutre
de elementos neoliberales en el campo econémico y administrativo y
al mismo tiempo estd calcado de elementos neoconservadores en el
campo moral. A priori, no se establecen limites presupuestarios para
combatir el terrorismo ni la violencia fundamentalista. Sin embargo,
existe la expectativa de eficiencia econdmica racionalizadora en el
gasto publico penitenciario. Se pretende controlar punitivamente los
sujetos que han delinquido y son un riesgo potencial. En el caso de los
mads peligrosos, se afiade la inhabilitacién y la contencién (la cércel
eterna). Las medidas mds utilizadas son la dispersién de presos, las
penas de cumplimiento integro, las cérceles de mdxima seguridad,
mayores limitaciones para la concesién de beneficios penitenciarios
como el tercer grado. En nombre de la seguridad ciudadana se puede
llegar a la normalizacién del estado de excepcidn en materia politica y
de la cultura de la emergencia en el sistema penal.

La pena es entendida y utilizada como venganza social y rito
catdrtico (amplificada y promovida por los medios de comunicacién
de masas) hecho que genera una opinién piblica, publicada y televisa-
da que presiona a los decisores politicos a responder ante las infrac-
ciones a la ley penal que amenazan la seguridad ciudadana. Se produ-
ce un archipiélago carcelario y un encarcelamiento masivo. Sus
finalidades prioritarias son la garantia de la seguridad publica, la se-
gregacidn punitiva, la guerra contra las drogas y contra el delito. La
maxima del «crime not pays» se convierte en: mds penas, mas duras.
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El giro punitivo autoritario incide sobre una justicia muy mediatizada
por factores politicos y medidticos, al respecto, como anteriormente
desglosamos, la opinién de la mayoria de los expertos penalistas espa-
floles es pricticamente undnime. La privatizacion del sector de la se-
guridad se acelera y crece exponencialmente. Y las nuevas leyes
—aprobadas a golpe de titulares sensacionalistas de telediario— aca-
ban representando mds a los intereses de las victimas (y su sed de
castigo y venganza) que en unos principios de igualdad y proporcio-
nalidad juridica. El mantenimiento férreo de la seguridad ciudadana es
el emblema prioritario de este modelo tedrico y su trasfondo filoséfico
es una defensa reaccionaria de la sociedad ante la criminalidad y la
violencia. Un discurso que ha impregnado de forma contundente el
debate electoral y publico de los diferentes partidos politicos, como se
ha visto en las dltimas dos décadas en Espafia.

En definitiva, los conceptos nodales que pueden evidenciar el
cambio discursivo en el periodo analizado son la victima como ele-
mento central e individual de proteccién del legislador ante los crime-
nes de mayor impacto medidtico (y que, por ello, hay que dar respues-
tas politicas pensando en futuros réditos electorales) y la pareja
dicotémica seguridad/inseguridad como argumento justificador de las
distintas reformas del c6digo penal y normativas afines que introdu-
cen modificaciones a favor de blindar preventivamente la sociedad
ante los hipotéticos peligros que la acechan. Blindaje que se efectia
mediante una expansién del sistema penalistico-carcelario, de modo
extensivo (ampliacién del volumen de las conductas penadas) e inten-
sivo (crecimiento continuo de la duracién efectiva de los afios de cum-
plimiento).

En el caso espafiol, la transfiguracién del sistema penitenciario a
priori garantista-terapéutico (obviamente se mantienen los criterios
rehabilitadores como retdrica discursiva) se encamina, via sucesivas
reformas parciales, hacia un modelo diferente. Un modelo impregna-
do de elementos populistas punitivos que da lugar a una configuracién
hibrida entre la concepcién rehabilitadora/humanista y progresiva-
mente con cada vez mds elementos de carceles-depdsito, que incapa-
citan a los internos privdndoles no solamente de su libertad sino tam-
bién de su dignidad y de sus derechos humanos fundamentales. El
Estado recobra funciones castigadoras mds propias del siglo XIX con
elementos y tecnologias mds sofisticadas encubiertas en un discurso
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aparentemente neutral que alaba la seguridad por encima de todo y se
escora en argumentos tecnocrdticos de eficiencia y austeridad finan-
ciera. Las investigaciones evidencian que existen razones estructura-
les en la actual deriva autoritaria/ penalistica occidental, siendo su
origen las transformaciones sistémicas del paso de sociedades de sis-
tema de produccidn fordista a post-fordista (Garland, 2005; Letamen-
dia, 2009; Pavarini, 2009). Globalizacién, neoliberalismo, reconver-
sién del sistema productivo y reorganizacion de la fuerza de trabajo
son diferentes aspectos de un mismo proceso (Zolo, 2006): una nueva
fase del capitalismo hegemonizada por el sistema financiero y acele-
rados sus efectos por los ciclos econémicos recesivos (Fontana, 2011;
Piketty, 2014). La respuesta neoconservadora, dadas las consecuen-
cias sociales de estos procesos macroecondmicos, ha sido criminalizar
la pobreza (Wacquant, 2000 y 2009) individualizar los problemas so-
ciales y adoptar estrategias mixtificadoras y represivas.

Con la actual crisis socioeconémica y sus miiltiples consecuen-
cias, la politica penitenciaria —que tampoco habia sido nunca una po-
litica publica prioritaria en la accién de gobierno de ningtin partido en
Espafia— queda relegada a un puesto subalterno en la agenda. Sin
embargo la sociedad espafiola deberia tener en cuenta que las politicas
publicas criminoldgicas y penitenciarias son un exponente muy clari-
ficador del grado de democracia y cultura civica de una sociedad y de
su capacidad de solucionar democraticamente sus problemas sociales.
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1. La ldgica del modelo rehabilitador

Qué duda cabe de que el modelo penitenciario rehabilitador, otorgd
un enorme protagonismo a la Psicologia en el dmbito de la interven-
cién penitenciaria. Este protagonismo se inicia a raiz del caricter
psicoldgico que la Ley Orgdnica General Penitenciaria (LOGP) de
1979 otorga a la finalidad primordial declarada para las penas priva-
tivas de libertad. En efecto, la reeducacion de los penados, ordenada
por la propia Constitucién Espafiola, es desarrollada en la LOGP
como proceso de resocializacion de los sentenciados.> Como indico
en su dia Mapelli (1983), la instauracion de este objetivo resociali-
zador supuso en 1979, un traspaso de responsabilidad sobre esta
medida penal, de las ciencias juridicas a las ciencias del comporta-
miento.

1. EIl presente trabajo se ha realizado en el marco del Proyecto de Investigacion
I+D+1I: «;Resocializacion o incapacitacion? Sostenibilidad del sistema penitenciario
espariol ante las nuevas realidades delictivas y demandas de seguridad», con referen-
cia DER2011-27337, del Ministerio de Economia y Competitividad.

2. La reeducacion como finalidad de las Instituciones Penitenciarias viene ya esta-
blecida por la Constitucién Espaiiola de 1978 (CE). Este mandato constitucional es
desarrollado, en un primer nivel, por la Ley Orgéanica General Penitenciaria
(LOGP)1/1979, de 26 de septiembre, tomando un mayor grado de concrecién en el
Reglamento Penitenciario (RP), aprobado mediante Real Decreto 190/1996, de 9 de
febrero, de aplicacion a partir del 26 de mayo de 1996 (hasta esa fecha, el reglamento
vigente era el aprobado mediante Real Decreto 1201/1981, de 8 de mayo, que fue mo-
dificado parcialmente por Real Decreto 787/1984, de 28 de marzo), coincidiendo con
la entrada en vigor del nuevo Cédigo Penal (NCP) correspondiente a la Ley Orgdnica
10/1995, de 23 de noviembre.
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Este contenido resocializador del desarrollo legislativo, implica
que el objetivo no es otro que el de complementar o rectificar una su-
puesta socializacién deficiente o defectuosa que, pretendidamente, ha
llevado al individuo a delinquir. Asi, la LOGP afirma, por ejemplo,
que de lo que se trata es de hacer del interno «una persona con la in-
tencién y la capacidad de vivir respetando la ley penal»; habla la Ley
de que llegue a «ser capaz de llevar, con conciencia social, una vida
sin delitos» (art. 61 LOGP). Y asi podrian resaltarse otras expresiones
que en definitiva denotan que, lo que se pretende, es una accion trans-
formadora de los modos de ser de la persona penada con privacion de
libertad, de sus valores y creencias, a pesar de que la propia Ley esta-
blezca el necesario respeto al libre desarrollo de la personalidad (arts.
3y 66.2 LOGP). Un enfoque resocializador que responde y ratifica, al
paradigma etiologico, esa posicion criminoldgica que trata de expli-
car la problematica delictiva en términos de causas individuales; que
ve al actor como el depositario del problema, omitiendo de este modo
los procesos de definicion sobre qué es delito, los procesos de selecti-
vidad sobre quiénes son los «delincuentes», las problematicas econ6-
micas, sociales y culturales y, en definitiva las circunstancias y con-
textos especificos que envuelven cada accién delictiva concreta.

La psicologizacion de la pena privativa de libertad no solo se
manifiesta en la explicacién criminolégica predominante, y en la con-
secuente finalidad penitenciaria que se deriva de la misma, sino tam-
bién en toda la estrategia disefiada para obtener el éxito en la meta
resocializadora. La intervencidn penitenciaria, dirigida a paliar aque-
1las supuestas problematicas del sujeto, se materializa en el denomina-
do tratamiento penitenciario. En este sentido, la retdrica psicologista
aflora cuando la LOGP dispone que la actividad del tratamiento debe
ejercitarse en el marco de unas determinadas condiciones, de entre las
que destaca que «debe basarse en un estudio cientifico del tempera-
mento, el cardcter, las aptitudes y las actitudes del sujeto a tratar, asi
como de su sistema dindmico-motivacional y del aspecto evolutivo de
su personalidad» (art. 62 a LOGP), ademds de que «debe ser progra-
mado» (art. 62 e LOGP) e «individualizado» (art. 62 ¢ LOGP), y que
«deberd de ir adaptdndose a la evolucién de la personalidad del inter-
no» (art. 62 f LOGP). Una individualizacién que queda materializada
en el denominado Programa Individualizado de Tratamiento (PIT)
(art. 20 ReglamentoPenitenciario).
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Por otra parte, la mecénica del tratamiento se articula en un sistema
penitenciario progresivo, sistema que se concreta en los grados de trata-
miento en los que se sitda a los internos en funcién de aquella evolucién
de la personalidad.’ Clasificacion que es periédicamente revisada, pro-
gresandose o regresandose de grado, tras la adecuada observacién del
penado (art. 63 LOGP).* Directamente relacionado con los distintos gra-
dos, la LOGP dispone ademds de recompensas, de beneficios peniten-
ciarios (como las redenciones de condena que desaparecen a partir de la
aprobacion del Cdédigo Penal de 1995), y permisos de salida, que se
propondrén en funcién de unos criterios y unos prondsticos concernien-
tes a dicha evolucién del interno, una vez superados los requisitos obje-
tivos de tiempos de condena cumplida. De este modo el tratamiento pe-
nitenciario, concordante con una filosofia motivacional de claro corte
conductista, se instrumentaliza mediante una estrategia punitivo-pre-
mial, como se corresponde con esta escuela psicoldgica, «con el fin de
estimular aquellos actos que pongan de relieve buena conducta, espiritu
de trabajo y sentido de responsabilidad en el comportamiento personal y
en las actividades organizadas del establecimiento», tal como se expre-
sa en la propia Ley (art. 46 LOGP) en relacion a las recompensas. Asi
pues, y como no podia ser de otro modo, una vez abiertas las puertas a la
Psicologia a través de la definicidn del tratamiento penitenciario, esta
disciplina fue llenando de contenido la intervencién mediante la proli-
feracion de programas especificos de tratamiento —Competencia Psi-
cosocial, Cognitivo-conductual, Habilidades sociales, Dilemas mora-
les, Auto-control emocional, Razonamiento critico, Desarrollo de
valores, Habilidades de negociacién, etc.—,’ asi como de criterios y
valoraciones de evidente naturaleza psicoldgica y psico-social.

3. El tratamiento, pues, se organiza en grados (primero, segundo, y tercero) de trata-
miento que se les asigna a los internos. El significado y contenido de cada uno de estos
grados se regula por el art. 72 LOGP, estableciéndose que el primer grado se corres-
ponde con régimen cerrado y el segundo y tercero con régimen ordinario y abierto,
debiéndose ubicar al interno en el grado que le corresponda, y no en otro, segtin su
evolucién en el tratamiento.

4. Actividad clasificatoria que se refiere exclusivamente a los reclusos penados, ya
que la observacion de los preventivos se limita a recoger la mayor informacién posible
(mediante datos documentales, entrevistas y observacion directa del comportamiento),
siempre que sea, l6gicamente, compatible con la presuncién de inocencia que les co-
rresponde por su condicién (art. 64.1 LOGP).

5. Ver, por ejemplo, en Direccié General de Serveis Penitenciaris (2011).
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Las ciencias del comportamiento encontraron un fructifero cam-
po de actuacioén en el contexto carcelario, lo que ha quedado suficien-
temente patente en la naturaleza de la intervencién y en el incremento
exponencial de profesionales de estas disciplinas, especialmente psi-
c6logos, en los distintos niveles de la organizacién penitenciaria, tanto
en el plano de la gestion penitenciaria y del disefio de la intervencién
desde las Direcciones Generales y Centros de Estudio adheridos,
como en el de la implementacién de la intervencidn desde los Equipos
de Tratamiento en el interior de las carceles.

2. La oferta de tratamiento

2.1. La oferta de tratamiento en Instituciones Penitenciarias
dependientes de la Administracion General del Estado (AGE)

En las Instituciones Penitenciarias (IIPP) dependientes de la AGE, el
organo encargado del disefio, elaboracién e impulso de los programas
de intervencion, es la Subdireccidén General de Tratamiento y Gestion
Penitenciaria, organismo dependiente de la Secretaria General de Ins-
tituciones Penitenciarias (SGIP).

La oferta de tratamiento en dichas instituciones se estructura en
dos niveles de actividades o programas, a los que son asignadas las
personas internas a través de su propio PIT: los programas prioritarios
y los complementarios.

El primer nivel de actividades es el que se corresponde con los
denominados programas prioritarios.® Estos estdn dirigidos a subsanar
lo que desde la propia administracién se valora como «las carencias
mads importantes de un sujeto», es decir, las que se relacionan con sus
carencias formativas bdsicas (a través de programas educativos o de
formacién ocupacional), o sobre los factores directamente relaciona-
dos con su actividad delictiva (a través de los programas especificos
de tratamiento).’

6. Estos se estructuran en: 1) Ensefianza reglada y formacién; 2) Formacion para el
empleo); 3) El trabajo penitenciario que se desarrolla en talleres productivos dentro de
la propia institucion; y 4) Los programas especificos de tratamiento.

7. En lineas generales estos programas podrian estructurarse en tres vertientes ba-
sicas:
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Si analizamos los indices medios de participacién en los progra-
mas de primer nivel de intervencion, nos encontramos con que entre
los afios 1995 y el 2013 las actividades educativas presentaron un in-
dice medio de participacion del 31,68 %°® respecto al total de la pobla-
cidén penitenciara.

La participacién de las personas internas en este tipo de activida-
des es incentivada por la administracion a través de su priorizacion en
los PIT o reforzando su asistencia con recompensas (SGIP, 2013,
p- 110); siendo requisito imprescindible para poder acceder a otro tipo
de actividades —por ejemplo las actividades laborales y ocupaciona-
les— haber cursado con anterioridad los programas formativos. De
este modo nos encontramos con que pese a estipular el art. 26 de la
LOGP, que «el trabajo serd considerado como un derecho y como un
deber del interno, siendo un elemento fundamental del tratamiento»,
la media anual de internos trabajadores durante el periodo comprendi-
do entre el los afios 1998 y 2014, fue del 20,3 %° del total de la pobla-
cioén penitenciaria.

Mencion mas detallada merecen los Programas especificos de
intervencion. Durante el periodo estudiado (1995-2014) este tipo
de programas ofertados por la Administracién Penitenciaria depen-
diente de la AGE han ido evolucionando considerablemente. Con an-
terioridad al afio 2005, los tnicos programas especificos de interven-
cién que se realizaban en las IIPP del Estado espafiol eran aquellos

1) Para colectivos que, por su condicién o caracteristicas sociales, precisan una inter-
vencién diferente o presentan necesidades especiales: programas de prevencién de sui-
cidios, los programas de intervencion para jovenes, mujeres, madres, extranjeros, dis-
capacitados y enfermos mentales; 2) programas especificos de tratamiento a través de
los cuales se interviene sobre los factores psicosociales que se considera que estdn
detras de los actos delictivos: los programas de intervencion para agresores sexuales,
maltratadores en el ambito familiar, drogodependientes, alcohdlicos, infractores de se-
guridad, el programa de resolucion dialogada de conflictos o la terapia asistida con
animales (dirigido a internos con carencias afectivas o emocionales); 3) Para colecti-
vos que, por su condicién penitenciaria, requieren una intervencion especifica: progra-
mas de intervencion para internos en régimen cerrado, programas de preparacion de
permisos de salida o internos en médulos de respeto.

8. Cifra calculada a partir de datos extraidos de las memorias anuales de la Secretaria
General de Instituciones Penitenciarias.

9. Cifras calculadas a partir de datos extraidos de las memorias anuales de la Secre-
tarfa General de Instituciones Penitenciarias. En este caso se trata de cifras orientativas
ya que para algunos afios ha resultado imposible acceder a los datos respecto al niime-
ro de internos participantes.
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dirigidos al colectivo de internos drogodependientes. Fue a partir del
afio 2005 cuando dicha Administracion empezé a apostar decidida-
mente por instaurar la llamada cultura de la intervencién psicosocial y
el tratamiento especifico, mediante el disefio, implementacién y eva-
luacién «de estructurados programas de tratamiento dirigidos a aque-
llos colectivos cuyas problemadticas personales, sociales o psicoldgi-
cas estdn en la base de la comisién delictiva»(Afafios-Bedrifiana y
Yagiie, 2013 p. 9).

En la actualidad la mayoria de los programas especificos de in-
tervencion se sustentan en la teorfa explicativa de la criminalidad de-
nominada de riesgo-necesidades-responsabilidad, desarrollada por
Andrews y Bonta (2010). Se trata de una teoria que integra el paradig-
ma resocializador con el paradigma de la gestién de riesgos, partiendo
del presupuesto de que la modificacién de determinadas actitudes y
factores tiene una clara incidencia en la seguridad publica mediante la
reduccion de los indices de reincidencia.

Algunos de dichos programas (Intervencién con drogodepen-
dientes, Mdédulos de respeto, Intervencion con enfermos mentales, In-
tervencién con discapacitados, Preparacion de permisos de salida,
Deshabituacion al alcohol, Prevencion de suicidios e Intervencion con
jovenes), se han ido implementando en los dltimos afios en el conjunto
de Centros Penitenciarios del Estado, pese a lo cual muchos de ellos
contindan presentando escasas cifras de participaciéon. Llegandose a
registrar en algunos de los programas indices de participacion inferio-
res al 2 %, como por ejemplo en el programa de preparacion de permi-
sos de salida, en el que el indice de participacién fue en 2013 inferior
al 1,3 %" del total de la poblacién penitenciaria

Otros programas tan solo se aplican en algunos de los Centros
Penitenciarios del Estado, con lo que, las posibilidades de acceder al
tratamiento de algunos internos quedardn supeditadas a que en el cen-
tro en el que se encuentre cumpliendo condena se desarrolle el progra-
ma de intervencion requerido por el mismo. A modo de ejemplo ver el
siguiente grafico:

10. Cifras calculadas a partir de datos extraidos de la memoria anual del afio 2013 de
la Secretaria General de Instituciones Penitenciarias.
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Gréfico I: Programas Especificos de Intervencion."

Programas de N.°de N.° Internos Participacion*
Intervencién Centros Participantes
Con Extranjeros 14 360 2.2%
Con Mujeres 15 102 2,2%
Con Agresores Sexuales 35 123 4.4 %
Con Agresores en el Am- 50 550 14.2%
bito Familiar
Internos en régimen Ce- 20 423 45,0 %
rrado

*  Porcentaje calculado en base a la participacion del colectivo especifico al cual se refiere cada
Programa de Intervencién.

En cuanto a los modelos tedricos en los que se sustentan los di-
Versos programas, pese a que no existe informacién publica de la
SGIP en la que se concrete el fundamento tedrico de los mismos, es
posible sefialar que la gran mayoria se estructuran siguiendo modelos
de intervencién psicosociales, predominantemente de tipo cognitivo
conductual. Los objetivos van dirigidos generalmente a modificar
creencias, actitudes y pautas de pensamiento (en relacién con las mu-
jeres, con el uso de la violencia, sobre situaciones o sobre la conducta
de los otros, asumir responsabilidad ante el delito), valores (pro-socia-
les, constitucionales y universales) y estilos de vida (habitos de higie-
ne y cuidado personal), a la adquisicién de nuevas habilidades (socia-
les, comunicativas, empatia), estrategias (resoluciéon de conflictos,
control emocional) y pautas de conducta (conducta pro-social, gestién
del craving, mejora de la autoestima).

Tanto la eficacia y resultados de los programas especificos,
como la evolucién de los internos que participan en los mismos, son
evaluadas periddicamente por la administracion penitenciaria, habi-
tualmente en colaboracién con universidades y otras instituciones ex-
ternas. A pesar de ello, no se conocen con certeza los métodos o ins-
trumentos empleados en dichas evaluaciones.

11. Los datos sobre el nimero de internos participantes y el nimero de centros en los
que se desarrolla han sido extraidos de la memoria anual del afio 2013 de la Secretaria
General de Instituciones Penitenciarias. Porcentaje de participacién calculado sobre el
total de 68 Centros Penitenciarios dependientes de la AGE.
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En el segundo nivel de intervencién se encuentran los pro-
gramas o actividades complementarias, que son aquellos que no se
relacionan directamente con las carencias identificadas en el pro-
pio sujeto. Se trata de actividades dirigidas a complementar los
programas prioritarios, pretendiendo dar al interno una mejor ca-
lidad de vida y unas mas amplias perspectivas profesionales, edu-
cativas y/o culturales. Formarian parte de este segundo nivel las
actividades de ocio y cultura y los programas de intervencidn fisi-
co-deportiva.

Este tipo de actividades contaron con los mayores indices de par-
ticipacién durante el periodo comprendido entre los afios 1995 y 2014.
Siendo el indice medio de participacion del 63 %' respecto a la totali-
dad de la poblacion penitenciaria para las actividades de ocio y cultura
y del 53,1 %" para las actividades fisico-deportivas.

2.2. La oferta de tratamiento en Instituciones Penitenciarias
dependientes de la Generalitat de Catalunya

En las IIPP catalanas el érgano encargado del disefio, elaboracién e
impulso de los programas de intervencién es la Subdireccio Gene-
ral de Programes de Rehabilitacio i Sanitat (SGPRS), organismo
dependiente de la Direccio General de Serveis Penitenciaris
(DGSP), del Departament de Justicia de la Generalitat de Catalu-
nya.

La administracién penitenciaria catalana ha hecho publico un
documento en el que se describe detalladamente el modelo de rehabi-
litacion seguido en sus IIPP.'* A diferencia de la administracién cen-
tral, desde la administracién catalana se describen prolijamente tanto
los modelos explicativos de la delincuencia en los que se apoyan sus
programas de tratamiento como los modelos de intervencion emplea-

12. Cifras calculadas a partir de los datos disponibles en las memorias anuales de la
SGIP, se trata de cifras orientativas ya que para algunos afios ha resultado imposible
acceder a los datos respecto al nimero de internos participantes.

13. Cifras calculadas a partir de los datos disponibles en las memorias anuales de la
SGIP se trata de cifras orientativas ya que para algunos afios ha resultado imposible
acceder a los datos respecto al niimero de internos participantes.

14. DGSP (2011), El Model de rehabilitacié a les presons catalanes.
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dos, basados en diferentes disciplinas.'” Aunque la variedad de pers-
pectivas es amplia, el énfasis es puesto en los modelos de intervencion
cognitivo-conductuales. Desde el afio 2010 en las Instituciones Peni-
tenciarias de Catalufia ha cobrado protagonismo el paradigma de la
evaluacion y gestion de riesgos, a través de la implementacién de la es-
cala Riscanvi. Este instrumento se utiliza tanto para la determinacién
del PIT, como para la evaluacién de la evolucién de los internos y la
toma de decisiones sobre ellos. Asi, y tal como explicitan al describir
los ejes basicos de la intervencién (cfr. DGSP, 2011, p. 32), desde la
administracién penitenciaria catalana se entiende que los programas
de intervencion son herramientas facilitadoras del cambio y este es su
objetivo bésico: modificar conductas, cogniciones, emociones y acti-
tudes, con el objetivo de reducir el riesgo de reincidencia delictiva. La
intervencion entonces se ajusta a las necesidades evaluadas y al nivel
de riesgo de comisién de nuevos delitos, aspectos que desde el desa-
rrollo e integracién del instrumento Riscanvi, son evaluados a partir
del mismo, siendo los resultados del Riscanvi los que marcaran los
objetivos de intervencidn.

En cuanto a la oferta de tratamiento propiamente dicha, al igual
que en las IIPP dependientes de la AGE, en las IIPP de Catalufia se
puede diferenciar entre actividades principales y complementarias,
debiendo integrarse ambas en el PIT de cada interno. Las actividades
principales quedan definidas por los objetivos de trabajo esenciales
del PIT del interno a partir de las variables etioldgicas del delito y las
necesidades formativas, econémicas o laborales, mientras que las ac-
tividades complementarias serdn aquellas que complementen el PIT y
se determinaran a partir de los intereses de la persona interna (cfr. DGSP,
2011, p. 47).

La Subdireccién General de Programas de Rehabilitacion y Sa-
nidad instruye programas marco que organizan, orientan y ordenan las
diferentes intervenciones, con el objetivo de que en todas ITPP catala-
nas se lleve a cabo una intervencién regulada por los mismos princi-
pios tedricos, encaminada a la consecucion de los mismos objetivos y
con una disposicion de herramientas y criterios homogénea (cfr. DGSP,

15. Modelo cognitivo-conductual, aprendizaje social, teorfas del control social, cri-
minologia del desarrollo, modelo de riesgo-necesidad-responsabilidad y modelo de
triple riesgo delictivo.
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2011, p. 58). Los programas marco pueden ser relativos a tres grandes
ambitos: grupal, individual y ambiental, constituyendo los tres ejes en
los que se articula la intervencién en las ITPP de Cataluiia.

En lo que respecta a la intervencién grupal, se cuenta con un
programa marco de organizacion curricular a través del cual se preten-
de dotar a todos los Centros Penitenciarios catalanes de una misma
oferta de actividades y programas de intervencién. Los programas de
intervencién grupal se dividen en 5 grandes dmbitos: 1) Formacion;
2) Mundo laboral; 3) Salud y desarrollo personal; 4) Contexto juridi-
co, social y cultural; y 5) Atencién especializada.

Cada uno de estos ambitos se subdivide en dreas; éstas, en pro-
gramas; y éstos, en el dmbito de la atencién especializada, en subpro-
gramas.'® Las dreas responden a objetivos diferentes dentro de un mis-
mo ambito, los programas a diferentes tipos de intervencién con
objetivos comunes y los subprogramas reflejan diferentes modalida-
des de un mismo programa.

Los programes incluidos dentro del 4mbito de la atencién espe-
cializada son aquellos dirigidos a intervenir sobre las variables direc-
tamente relacionadas con los factores etiol6gicos mds habituales de la
conducta delictiva que se utilizan para gestionar el riesgo de reinci-
dencia. Generalmente este tipo de programas, se llevan a cabo en gru-
pos pequeiios, siendo las terapias de grupo una de las métodologias de
trabajo principales. Esta metodologia requiere la seleccién previa
de los internos que participaran en el grupo para asegurar tanto la ca-
pacidad terapéutica del mismo, como su gestion y dinamizacién por
parte de los profesionales.

La mayoria de los programas de atencién especializada incluyen
un subprograma denominado motivacional, la realizacién previa del
cual suele ser un requisito para acceder al programa completo (o in-
tensivo). Previamente a acceder al subprograma motivacional, los
internos deberan haber realizado —con una valoracién positiva por
parte de los profesionales — el resto de programas incluidos en su iti-
nerario de intervencion (cfr. DGSP, 2011, p. 83). Exigiéndose ademds

16. a) Conductas adictivas: Drogodependencias, Alcoholismo y Ludopatia; b) Con-
ductas violentas: Violencia institucional, Agresion sexual, Violencia contra las perso-
nas, Violencia de género y Delitos de transito; c) Generalizacion al medio familiar y
comunitario: Intervencién grupal con las familias y Relacion e integracién comunita-
ria; d) Intervencion en salud mental y discapacidades.
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en muchos casos, que el cumplimiento de los 2/3 de la condena se si-
tde en un periodo inferior a los 3-4 afios (Camps, 2008).

Al analizar los indices de participacion en los programas de tra-
tamiento implementados en las IIPP de Catalufia nos encontramos con
que los datos empiricos disponibles no presentan continuidad en el
tiempo, impidiendo realizar un seguimiento de los mismos. Las cifras
aunque relativas a periodos temporales reducidos parecen indicar que
los indices medios de participacién son similares a los existentes en
las Instituciones Penitenciarias dependientes de la AGE. Por ejemplo
el porcentaje medio de participacién en programas educativos entre
los afios 2006 y 2013 fue del 34,24 % del total de la poblacién peni-
tenciaria de Catalufa, la media de internos trabajadores fue de 31,2 %
entre 2004 y 2013 y el porcentaje medio de participacion en el progra-
ma de autoestima fue del 1,47 % entre 2011 y 2013." Nos encontra-
mos ademds con que pese a la existencia de programas marco, no todos
los programas se desarrollan en la totalidad de Centros Penitenciarios
de Cataluiia.

En lo que respecta a la intervencién individual el itinerario curri-
cular de cada persona interna quedara definido en su propio PIT, en el
caso de los penados, o en el Modelo Individualizado de Intervencién
(MII), cuando se trate de presos preventivos.

Desde la instauracién del Riscanvi se ha llevado a cabo una
adaptacién del disefio de los PIT, de manera que, los resultados del
Riscanvi determinan los objetivos del PIT de cada interno. Se estable-
ce una retroalimentacion entre las escalas de valoracion de riesgos y la
intervencion, de modo que las escalas marcan las variables a interve-
nir y, tras la intervencion, se vuelve a evaluar a los internos a median-
te las escalas para valorar el cambio conseguido a través del trata-
miento.

Cada cierto periodo (teéricamente una vez al mes) se realiza a
cada interno una entrevista individual, a la que se denomina entrevista
motivacional. A través de estas entrevistas se pretende obtener infor-
macién del interno que permita completar el Riscanvi, motivar al in-
terno hacia el cambio y consolidar su compromiso hacia el cambio
(Miller & Rollnick, 2002 en DGSP, 2011, p. 97).

17. Cifras calculadas a partir de datos extraidos del Departamento de Justicia de la
Generalitat de Catalufia.
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Por iltimo, dentro del area de intervencion ambiental en medio
ordinario, el principal programa marco es el relativo a la clasificacién
interior de los internos. Con anterioridad al afio 2006, ésta se llevaba a
cabo en funcién de dos variables fundamentales: la situacion juridico-
penal y la conducta del interno. La primera implicaba la clasificacién
del interno en funcién de variables juridico-penales (delito, duracién de
la pena, etc.) y, la segunda variable, daba lugar a un sistema motiva-
cional de fases progresivas en el que cada interno disponia de una
modalidad de vida, con sus recompensas y contingencias ambientales,
que podia evolucionar en funcién de su conducta.

A partir del afio 2006, a raiz de la integracion del paradigma de la
evaluacién de riesgos y el disefio de programas especificos para la ges-
tién de dichos riesgos, empez6 a implantarse un sistema de clasifica-
cion interior basado en las dreas especificas de tratamiento. Este siste-
ma de clasificacion se combina con el sistema motivacional de fases
progresivas, estableciéndose diferentes modalidades de vida, también
con sus recompensas y contingencias ambientales, en funcién de la con-
secucion de los objetivos de la rehabilitacién por parte de los internos.

De manera paralela, se encuentran los médulos que, de modo
genérico, podriamos denominar especiales, en los que se atiende a co-
lectivos de caracteristicas especiales o de condiciones especiales de
cumplimiento, (Médulos de madres, Departamentos de Atencién Es-
pecializada (DAE’s), etc.

3. La cuestion de la evaluacion de la evolucion en el
tratamiento

Como se ha ido viendo, el propio curso del tratamiento va a depender
de las evaluaciones periddicas que se efectien al preso, pero también
la toma de decisiones sobre su trayectoria penitenciaria y su contacto
con la libertad, por lo que tales pricticas evaluativas merecen una es-
pecial atencidn.

La evaluacion de los internos o, mas concretamente, la evalua-
cién de su evolucidn es, en efecto, una faceta penitenciaria poco ha-
blada, poco publica, cuya delimitacién y trascendencia viene definida
asimismo por la propia Ley.
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La LOGP estable que el tratamiento que se aplique a cada inter-
no debera guardar relacion directa con un diagndstico de personali-
dad criminal y con un juicio prondstico inicial, debiendo tener un ca-
racter continuo y dindmico que dependerd de la evolucién de la
personalidad del interno. De este modo, ademds de la evaluacién ini-
cial, los resultados de la cual determinaran el grado de tratamiento y el
tipo de establecimiento penitenciario que corresponda, se deberdn rea-
lizar evaluaciones periddicas —que segtin establece la LOGP deberan
ser cada 6 meses como maximo— a través de las cuales se valoren las
posibles modificaciones en los rasgos de personalidad del interno que
puedan estar relacionados con su actividad delictiva.

También para la concesion de permisos de salida se precisa eva-
luar la conducta del interno, con el fin de valorar el riesgo de quebran-
tamiento de condena; pronostico que la Junta de Tratamiento deberd
volver a realizar antes de la concesién de la libertad condicional y/o
antes de la puesta en libertad, a fin de evaluar las posibilidades de re-
incidencia en la comision de nuevos delitos.

Como puede verse, la prediccion de comportamientos futuros es,
no solo una actividad comun en el dmbito penitenciario, sino uno de
los requisitos fundamentales para dictaminar sobre la libertad, mo-
mentdnea o prolongada, de los reclusos.

Esta evaluacion de la evolucién de los internos estd cargada de
retdrica psicologista, materializada tanto en términos de conceptos
psicolégicos (socializacion deficiente, familia desestructurada,
personalidad antisocial), comodines basicos para argumentar cual-
quier decisién negativa, como en términos de criterios que se utili-
zan para la toma de decisiones. Veamos los principales indicadores
para la evaluacién de los internos que se utilizan en el dmbito peni-
tenciario.

Posiblemente, el de uso mds generalizado sea el de la conducta
del interno. En efecto, la introduccidn de los preceptos conductistas en
el dmbito penitenciario, dio cobertura tedrica a lo que siempre habia
sido el objeto de atencién para la institucion desde el punto de vista
disciplinario: la conducta del interno. Bajo esas teorizaciones psicol6-
gicas, la conducta observable no es Gnicamente algo a vigilar como
antes, sino que paso a ser entendida como indicador de la evolucién de
la reeducacién y rehabilitacion del interno. Esta observacion de la
conducta no se limita a la ausencia de comportamientos conflictivos,
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sino a la presencia de un « buen» comportamiento, actitudes colabora-
tivas, habitos de higiene personal, etc.

Otro de los criterios fundamentales para la evaluacién es la par-
ticipacion en las actividades de tratamiento. La participacion en el
tratamiento supone, por si misma, una buena conducta, la cual puede
conllevar una progresién de grado (y de fase en su caso), la obtencién
de beneficios penitenciarios o permisos de salida y un posible adelan-
tamiento de la libertad condicional.

Ademds de estos dos tradicionales indicadores de la evolucién
de los internos, con el tiempo, el sistema penitenciario fue incorporan-
do nuevos criterios de corte psicolégico y psicosocial, a partir de la
conversién del conductismo, puro y duro, hacia un conductismo cog-
nitivo. Ejemplos de estos indicadores son: el poner en evidencia habi-
lidades sociales; 1a autoatribucion de las causas del delito —que pasa
a ser entendida como una muestra de auto-responsabilizacion impres-
cindible para una correcta resocializacién—; o el poder demostrar que
se dispone de apoyo social en el exterior.

Si todo ello vale para el conjunto de las Instituciones Penitencia-
rias del Estado espafol, mencion explicita merece el caso de Catalufia
donde la evaluacién de los presos ha iniciado un proceso de transfor-
macioén y sofisticacion. Desde el afio 2010 en las Instituciones Peni-
tenciarias de Cataluiia ha cobrado protagonismo el paradigma de eva-
luacidn y gestion de riesgos, a través de la implementacién del modelo
Riscanvi. El Riscanvi es la adaptacién al contexto especifico de la
poblacién penitenciaria catalana del modelo basado en los principios
de riesgo-necesidad-responsabilidad (Andrews y Bonta, 2010). Este
modelo evalda el riesgo de reincidencia violenta de los penados e iden-
tifica los principales factores de riesgo (necesidades) que son necesa-
rios abordar mediante una intervencién (Garcia y Soler, 2013).

Los autores del Riscanvi plantean el modelo desde la maximiza-
cién de la eficacia de los tratamientos dirigidos a la rehabilitacion y
reinsercién social de los presos y presas de las cdrceles catalanas, se-
flalando que en la medida de lo posible, se ha de identificar a los pre-
sos con mayor riesgo de reincidencia delictiva, para asi maximizar la
eficacia del modelo (Nguyen, Arbach-Lucioni y Andrés-Pueyo, 2011).

Este modelo impone un sistema de evaluacién continua de los
internos, llevdndose a cabo evaluaciones de diagndstico y evaluacio-
nes de seguimiento o evolucién. Mientras las evaluaciones de diag-
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ndstico se realizan a través de instrumentos especificos como el Ris-
canvi ya mencionado, y que es ampliamente tratado en otro capitulo
de este texto,' las evaluaciones de seguimiento se llevan a cabo a
través del Sistema de Evaluacién y Motivacion continuada (SAM). El
SAM es un instrumento disefiado y empleado como método para mo-
tivar el cuamplimiento del PIT por parte del interno —reforzdndolo me-
diante recompensas' y/o a través de propuestas de beneficios peniten-
ciarios— y hacia la adaptacién conductual. Las evaluaciones se realizan
trimestralmente en base a tres dreas: 1) Cumplimiento del PIT; 2)
Conducta penitenciaria; 3) Salidas al exterior.

4. Valoracion critica del modelo rehabilitador
4.1. Valoracion de conjunto

Desde la dptica de conjunto de la evolucién del sistema penitenciario
espaiiol en los dltimos 20 afios, concretamente desde la aprobacion del
Cédigo Penal de 1995, se pueden evidenciar multiples transformacio-
nes. Transformaciones de orden politico, normativo y econémico-so-
cial, que siguiendo a Brandariz (2015), han permitido establecer tres
etapas claramente diferenciadas en este proceso evolutivo y que, de
manera simultdnea se han traducido en una notoria transformacién de-
mogréfica del interior carcelario (Garcia-Borés, Oviedo, Lopez y Ga-
rés, 2015).

Sin embargo, en el momento en que la cuestién es valorar la evo-
lucién del modelo y a pesar de las sefialadas transformaciones, nos
encontramos con que el grueso de las criticas cldsicas a la interven-
cidén penitenciaria en la que se enmarca la meta rehabilitadora, siguen

18. Ver, en este mismo volumen, Capitulo 3, Actuarialismo penitenciario. Su recep-
cion en Espaiia.

19. Las recompensas quedan recogidas en el art. 263 del RP, entre ellas encontrarfa-
mos: las comunicaciones especiales, becas al estudio, donaciones de libros, participa-
cién en actividades recreativas y culturales del centro, reducciones de sanciones o pre-
mios en metalico entre otras.

20. Ver tales etapas en este mismo volumen, Capitulo 2, Entre la rehabilitacion, la
incapacitacion y el gerencialismo: Trédnsitos de retdricas y practicas del sistema peni-
tenciario espafol (Administracion Central) (Brandariz, 2016).
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del todo vigentes. Asi, poco ha cambiado de lo planteado por el dis-
curso critico frente a la intervencién penitenciaria, cuando se pusieron
en tela de juicio los procesos de definicion del delito y del delincuente
(Baratta, 1986), el conjunto de la politica penal-penitenciaria (Berga-
1li, 1976, 1980, 1986; Melossi y Pavarini, 1987), el pensamiento cri-
minolégico tradicional (Bergalli, Bustos y Miralles, 1983), el sentido
del tratamiento penitenciario (Pavarini, 1987), hasta las propias finali-
dades establecidas (Garcia-Borés, 1993, 1997) o la devaluacion de los
derechos fundamentales de los presos (Rivera, 1992, 1993).

En todo caso, la gran diferencia con periodos anteriores se ex-
presa en la progresiva introduccién de otros modelos penitenciarios
(incapacitadores, gerenciales y actuariales) que pasan a coexistir con
el discurso rehabilitador —dando as{ lugar a lo que hemos denomina-
do la cércel dispar (Garcia-Borés, 2015)— afectando, en menor o ma-
yor medida, a la politica penitenciaria exclusivamente rehabilitadora,
que deberia derivarse del mandato constitucional. Concretamente, y
como se ha sefialado a lo largo del texto, serd la introduccién del mo-
delo actuarial (Rivera, 2015) lo que tendrd un importante impacto en
la implementacién del tratamiento y en la evaluacion de presos y pre-
sas, sobretodo y de forma especialmente relevante, en el contexto pe-
nitenciario cataldn. Una afectacion que queda patente cuando contras-
tamos la actual prictica de tratamiento en Catalufia con el estudio que
realizamos, a mitad del periodo ahora analizado,sobre este mismo
contexto carcelario (Garcia-Borés et al., 2004).

4.2. Enrelacion a las ofertas de tratamiento

En términos de la oferta de tratamiento que se lleva a cabo en las Ins-
tituciones Penitenciarias espafiolas, podemos observar distintas cues-
tiones criticas entre las que destacamos las siguientes:

En primer lugar, constatamos que no es una oferta homogénea.
Asi, y a pesar de desarrollarse bajo un mismo marco legal, la oferta
difiere mucho entre las dos administraciones penitenciarias. En efec-
to, como ha podido observarse, la administracién penitenciaria catala-
na ha apostado, en el periodo estudiado (1995-2014), por una mayor
oferta de tratamiento que en el resto de las cérceles del conjunto del
Estado espafiol. Al menos, esto es lo que se deduce de los datos oficia-
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les y de las entrevistas realizadas con informantes clave en el entrama-
do penitenciario. Ello no puede traducirse, claro estd, en una mayor
efectividad del ideal resocializador, pero si pone de relieve que no se
tienen las mismas oportunidades siendo preso en una u otra adminis-
tracion.

Es mds, con independencia de la administracién de la que se tra-
te, como se ha visto, hay programas que solo se aplican en algunos
Centros Penitenciarios, quedando supeditadas las posibilidades de re-
habilitacién (o de acceso a beneficios penitenciarios) a la oferta del
Centro Penitenciario en que se esté cumpliendo condena.

Ademas, se trata de una oferta insuficiente e/o inadecuada. En
efecto, la escasez de recursos materiales, pero sobre todo de profesio-
nales, dificulta enormemente la consecucion de la meta penitenciaria.
La proporcion de psicélogos respecto al nimero de presos, que actual-
mente rondaria extraoficialmente el 1/400, siendo imposible medirla
directamente dada la opacidad de los datos disponibles (Bueno, Mam-
paso y Pérez, 2011, p. 138), impide que se pueda atender adecuada-
mente, tanto cualitativa como cuantitativamente, a toda la poblacién
reclusa, menos atin si tenemos en cuenta el tipo de intervencion reso-
cializadora pretendida por la Ley. A su vez, y a pesar de la prolifera-
cion de programas de tratamiento, como también se ha visto, los indi-
ces de participacién suelen ser muy bajos con respecto de la poblacion
penitenciaria que deberia poder tener acceso a ellos.

Nos encontramos ademds con que en algunos casos los conteni-
dos de los programas no se ajustan a las necesidades reales de los in-
ternos. A modo de ejemplo, podemos considerar el programa de inter-
vencion para delincuentes violentos (DEVI), dirigido a todos aquellos
internos que han cometido un delito de violencia, cajon de sastre en el
que se incluye a personas que cumplen condenas por delitos tan diver-
sos como el homicidio, el atentado a la autoridad o las lesiones.

Pese a lo sefialado, se observa una tendencia a que los internos
deben realizar este tipo de programas, en la medida en que la no reali-
zacion de los mismos puede ser criterio suficiente para que las Juntas
de Tratamiento denieguen la concesién de permisos u otros beneficios
penitenciarios. De las nuevas précticas y discursos se desprende que la
motivacion para el cambio, y el trabajo hacia el mismo, se han conver-
tido en los tltimos afios en requisitos imprescindibles para acceder a
beneficios penitenciarios.
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Al margen de todo ello, las propias condiciones de acceso al tra-
tamiento ponen sobre la mesa graves situaciones de discriminacién en
cuanto a las posibilidades de los internos de acceder a dichos benefi-
cios. Por ejemplo, la imposicién de haber realizado previamente el
resto de los programas incluidos en el PIT, la exigencia de realizar
sub-programas motivacionales para poder acceder a los programas es-
pecificos de tratamiento o el haber cumplido ya buena parte de la con-
dena. Si tenemos en cuenta que el art. 91 del Cédigo Penal establece
la posibilidad de tramitar el adelantamiento de la libertad condicional
«una vez cumplidos los 2/3 o la mitad de la condena, en atencién a los
méritos contraidos al haber participado continua y provechosamente
en las actividades», puede considerarse que el tratamiento se desarro-
11a retardando el acceso de los internos a los beneficios penitenciarios.
Este tipo de gestién implica, a su vez, que internos con largas conde-
nas pasen largos periodos de tiempo sin acceder a éste tipo de progra-
mas y por tanto, sin acceso a los beneficios derivados de su realiza-
cién, como los permisos de salida o la libertad condicional.

Este problema se ha acentuado con la adaptacion de los PIT a los
resultados de las escalas de evaluacion de riesgos, lo que ha conlleva-
do que ciertos colectivos sufran limitaciones de acceso a algunos de
los programas de rehabilitacién y a beneficios penitenciarios. Un
ejemplo de ello lo constituyen el grupo de internos extranjeros, en re-
lacién con los cuales las escalas de evaluacién de riesgos tienden a
indicar que presentan mayor riesgo de reincidencia. A ello, hay que
afiadir las dificultades idiométicas que en muchos casos les limitan a
la hora de acceder a gran parte de los programas de rehabilitacién, o la
politica que permite la expulsién a sus paises de origen una vez hayan
cumplido la mitad de la condena (si la pena es inferior a 6 afios), o las
% partes de su condena (para penas superiores a los 6 afios). Con todo
lo cual, se observa una tendencia a denegar programas especificos de
tratamiento a este colectivo y permisos de salida o libertades condi-
cionales.

Otro de los colectivos afectados en mayor medida por las nuevas
politicas de gestion de riesgo es el de los internos jévenes extranjeros,
quienes generalmente tienen menores posibilidades de acceso a bene-
ficios penitenciarios, tanto por su condicién de extranjeros (en Catalu-
fia mds del 70 % de los internos jovenes son extranjeros), como por su
conducta. De hecho, en general las escalas de valoracién de riesgos
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tienden a determinar que, por ser joven, se presenta un mayor riesgo
de reincidencia, en la medida en que el indicador de inicio de la carre-
ra delictiva tiene un gran peso en las escalas de valoracién del riesgo
como el Riscanvi.

Similar circunstancia afecta a aquellos internos que, debido a su
personalidad, conducta penitenciaria y/o por las caracteristicas de su en-
torno, desde la administracion se valora que su nivel de riesgo de rein-
cidencia es elevado, por lo que no tendrdn acceso a ningin tipo de
beneficio penitenciario, debiendo cumplir sus condenas de forma inte-
gra. Dado que éste tipo de mecanismos (salidas programadas, permi-
sos de salida, modalidades de cumplimiento en régimen abierto o se-
mi-abierto o libertad condicional) son los que prevé la administracion
para facilitar y garantizar las excarcelaciones con escaso riesgo de
reincidencia, y con mayores garantias de reinsercién social, se consi-
dera que los internos que no han podido tener acceso a los mismos,
son excarcelados sin haber culminado su proceso de reinsercion (cfr.
DGSP, 2011, p. 99). A estos internos y a aquellos sometidos a medidas
de seguridad de internamiento por delitos violentos, se les aplicard en
el momento de la excarcelacién definitiva un protocolo de actuacién
para gestionar el riesgo de reincidencia en el medio externo.”

4.3. Enrelacion a la evaluacion de presos y presas

En lo que se refiere a la evaluacion de los internos, €sta se encuentra
afectada, en primer lugar, por la ya mencionada falta de medios perso-
nales. En efecto, en el contexto carcelario existe una evidente imposi-
bilidad de realizar la observacién de los internos tal como exige la
Ley. Tales situaciones llevan, por ejemplo, a la realizacién de evalua-
ciones positivas sobre aquellos internos mds colaboracionistas, efectuan-
do valoraciones arbitrarias sobre una mayoria practicamente descono-
cida. Asi, facilmente se toman decisiones a pesar de que, la pretendida

21. Desde el afio 2007 se empez6 a implementar un procedimiento de actuacion por
el cual, la administracion penitenciaria catalana, llevard a cabo una gestién de los ries-
gos que puedan darse en el retorno al medio externos de internos, para los que se valo-
ra que el riesgo de reincidencia violenta es elevado, a través de la coordinacién con
diferentes entidades como las fiscalias provinciales, la Oficina de Atencién a la Victi-
ma del Delito, el Area de Seguridad e Informacién de la DGSP etc.
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objetividad cientifica de la evaluacion de los internos, se reduzca a la
existencia o no de partes disciplinarios y a si participa o no en activi-
dades de tratamiento; a pesar de que el resto del proceso evaluativo
consista en valoraciones subjetivas a partir de ese mismo escasisimo
conocimiento que se tiene de los internos, caracterizdndose, esta prac-
tica institucional, por basarse habitualmente en estereotipos sociales
extendidos.

En tales condiciones, se incumplen, pues, la mayor parte de las
exigencias legislativas en relacion con esta tarea. Esta evidencia se ha
utilizado, precisamente, como justificacién para la introduccién de
instrumentos como el Riscanvi, ampardndose en una pretendida obje-
tivacion del proceso.

Otra cuestion son los criterios utilizados. En relacién al criterio
predominante, la conducta del interno, no puede obviarse que el inter-
no, consciente de que es evaluado y de las consecuencias que puede
comportar esa evaluacion, va a simular un buen comportamiento ante
cualquier profesional de la institucién.

Pero, aun suponiendo que la conducta del interno no esté ni fal-
seada ni presionada, y que fuera posible detectarla y evaluarla, la eva-
luacién se referird a un comportamiento dentro del contexto carcela-
rio. Serd, en todo caso, comportamiento adaptado o inadaptado al
ambito penitenciario. De este modo, el comportamiento no estd condi-
cionado por la evolucidn personal en términos de reinsercion, sino por
la adaptacidn al régimen de custodia. De modo que se acaba por pre-
miar al interno mds «prisionizado», es decir, aquel que asume la cultu-
ra carcelaria. Esta cuestion es muy importante, porque el estudio de la
conducta del interno se utiliza para las predicciones del comporta-
miento en libertad, cayendo en la falacia de considerar que tal adapta-
cién (buen comportamiento en el interior carcelario) es extrapolable a
las condiciones de libertad. Ello sin entrar a cuestionar, por ejemplo,
el utilizar como indicadores de una positiva evolucién, comporta-
mientos como la higiene personal o el acondicionamiento de la celda,
cuestiones que no se exigen a la poblacién en general. En todo caso, la
préactica de la evaluacion de la conducta, acaba convirtiendo la inter-
vencion tratamental en un instrumento del control disciplinario, per-
virtiendo de este modo su finalidad rehabilitadora.

En cuanto a utilizar, como criterio de valoracion positiva, el he-
cho de realizar las actividades de tratamiento, no puede obviarse que
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el preso se encuentra presionado a ello, por las propias consecuencias
que le comporta. A pesar de la dudosa motivacién que puedan generar
este tipo de actividades para los internos, la participacién en el con-
junto de tales no deja de ser destacable. La explicacion posiblemente
poco tiene que ver con una evolucion resocializadora, puesto que los
internos participan —o simulan que participan— por una razén funda-
mental: la recompensa de una valoracién favorable.

Y criticos debemos mostrarnos también con la utilizacién de
otros criterios. No se puede valorar positivamente tener habilidades
sociales, porque supone penalizar el no tenerlas; no se puede exigir
una autoatribucion del delito, porque se contrapone al derecho a no
declararse culpable; no se puede exigir apoyo social exterior, porque
es algo que uno no elige. Todo ello cuestiona, no solo la validez de los
criterios utilizados, sino también su legitimidad.

Especial mencién merecen los nuevos sistemas de evaluaciéon
que se van imponiendo. Como se ha visto, la aludida falta de recursos
y el modo en que estos son gestionados, entra en consonancia con la
puesta en practica de mecanismos actuariales de gestion de riesgos en
el 4mbito penitenciario, como en el caso de Catalufia con la aplicacién
del instrumento Riscanvi. Ya hemos analizado su afectacion en lo que
se refiere a la determinacion de los PIT; otra cuestion serian las consi-
deraciones en torno al propio instrumento, el cual puede cuestionarse
desde miiltiples dimensiones; desde sus bases filoséficas actuariales,?
hasta objeciones de cardcter metodolégico, epistemoldgico, tedrico-
conceptual y juridico-practico.”

Este tipo de instrumentos parecen haber cobrado mayor protago-
nismo a partir de la crisis econdmica, en la etapa denominada por
Brandariz (2015) como «el ciclo de la gran recesién». La necesidad de
optimizar unos recursos escasos —dada la l6gica rehabilitadora y los
elevados indices de poblacién reclusa— junto a la proliferacion de
los discursos del miedo y la inseguridad han sido empleadas como
retdricas justificativas de la introduccién de los instrumentos actuaria-
les de gestion de riesgos dentro del 4mbito penitenciario. Herramien-

22. Ver, en este mismo volumen, Capitulo 3, Actuarialismo penitenciario. Su recep-
ci6n en Espaiia.

23. Ver, en este mismo volumen, Capitulo 7, La Cdrcel Dispar. Derivas de legitima-
cion y constancias facticas.
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tas a través de las cuales se pretende conseguir una mejor eficiencia de
unos recursos escasos minimizando los riesgos, a pesar de las conse-
cuencias desigualitarias para la poblacién reclusa, que comportan di-
chos métodos de gestion penitenciaria.

En todo caso, la introduccion préctica de dicho paradigma actua-
rial, y de los instrumentos asociados al mismo en los procesos de eva-
luacién y toma de decisiones, ha conllevado un cambio de lenguaje en
los informes que se remiten a instancias judiciales por parte de la ins-
titucion penitenciaria. Esto ha sido percibido por los profesionales
juridicos que se desenvuelven en el dmbito penitenciario, como una
limitacién en el momento de llevar a cabo su trabajo de réplica y de-
fensa de los derechos de los internos, en la medida en que el abandono
del lenguaje juridico, junto a la legitimacion con criterios de cientifi-
cidad de las decisiones adoptadas, no dejan cabida a los criterios lega-
les, incrementdndose de este modo la indefensidn juridica de presos y
presas.

4 4. Consideraciones finales

En consonancia con lo expuesto al inicio de este apartado, més alld de
lo que podamos extraer del andlisis de la evolucién de la oferta de tra-
tamiento y de los sistemas de evaluacién de los presos, en el momento
de concluir este analisis del modelo rehabilitador, es necesario resaltar
algunas cuestiones que lo condicionan enormemente. Es el caso de la
propia orientacién tedrica que inspira al tratamiento penitenciario.
A pesar de la introduccién de variables cognitivas, el propio sistema
penitenciario progresivo, de naturaleza punitivo-premial, impone una
orientacion de marcado corte conductista, hoy en dia ampliamente
cuestionada en el contexto psicoldgico por tratarse de una interven-
cién superficial, estandarizada y con graves problemas de perdurabili-
dad del efecto terapéutico. Incluso las intervenciones mds cognitivas
no escapan a esa légica y a esas limitaciones.

La misma estrategia punitivo-premial pone en entredicho la vo-
luntariedad del tratamiento, que exige la Ley. Las consecuencias posi-
tivas que para el preso tiene aceptar el tratamiento que se le «propo-
ne», anula cualquier connotacién de voluntariedad. Y ello, al margen
de deteriorar su derecho, desvirtia cualquier otra motivacién para la
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participacion. Y sin voluntariedad, sin deseo sincero, ninguna inter-
vencion psicoldgica tiene ninguna oportunidad de éxito.

Como sefiala Gallego (2013, p. 100) para que el tratamiento sea
voluntario no basta con que el interno consienta o dé su aceptacién
para colaborar en su planificacién y desarrollo, sino que ademds es
necesario que de su aceptacion o rechazo no puedan derivarse conse-
cuencias desfavorables ni ventajosas para €l en la ejecucién de la
pena. Aspectos que como se ha analizado en las presentes paginas y
como ha sido sefnalado por diversos autores (Zuiiiaga, 2001 ,** Cerve-
116, 2012,” Gallego, 2013) son consustanciales al modelo actual de
tratamiento y evaluacién de las personas presas, encontrdndonos con
que el incumplimiento del tratamiento tiene efectos en el régimen pe-
nitenciario y en las posibilidades de libertad del recluso.

Pero, sobre todo, el problema fundamental, deriva del propio
contexto en el que se pretende llevar a cabo la rehabilitacién de los
sentenciados: la cércel. La privacion de libertad, no es solo privacién
de libertad. El encarcelamiento comporta, también, la privacion de ro-
les familiares, sociales y laborales; de relaciones sexuales normaliza-
das; de toma de decisiones propias. Es un contexto donde todo esta
programado y enfocado a la propia funcionalidad de la institucién.
Donde todo estd bajo control, donde todo puede ser inspeccionado,
donde no hay privacidad. Donde las condiciones de vida no tienen
nada que ver con las condiciones del exterior. Donde los actos de su-
mision son constantes. Todo ello sin contar los problemas de habitabi-
lidad, inadmisibles en algunos establecimientos, o el endémico haci-
namiento, condiciones contextuales contrapuestas a una pretendida
rehabilitacion. Un espacio en el que estds encerrado veinticuatro ho-
ras, todos los dias, todas las semanas, todos los meses. Asi, la percep-
cion de dréstico castigo es imponente, constante. Y, ante esa percepcion,
cualquier intervencion pretendidamente rehabilitadora, no tiene opor-
tunidad ninguna. Es de sentido comun.

Al contrario, la violencia intrinseca del contexto penitenciario
comporta multiples problematicas.*® Deterioros fisicos y psicolégicos

24. Zuiiaga, Laura (2001), Manual de Derecho penitenciario, Ed. Colex, Madrid.
25. Cervell6 Donderis, Vicenta (2012), Derecho Penitenciario, 3.* edicion, Tirant Lo
Blanch, Valencia.

26. Puede verse, con mas detalle, en Garcia-Borés (2003); Manzanos Bilbao (1991).
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(enfermedades contagiosas, ansiedad, depresion, tendencias al suici-
dio, incremento de la agresividad, miedo, deterioro del autoconcepto,
etc.), desvinculacién familiar, desconexién con el mundo social y la-
boral, etc., que no hacen sino incrementar la desadaptacion para la
vida en libertad, en direccién opuesta a lo pretendido por la Ley. Por
todo ello, las oportunidades de éxito del modelo rehabilitador, vehicu-
lado por el tratamiento penitenciario son extremadamente escasas.
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7.
La cdrcel dispar.
Derivas de legitimacion y constancias facticas'

Josep Garcia-Borés Espi

Universitat de Barcelona

1. Introduccién y perspectiva tedrica

Este ultimo capitulo de la primera parte se dedica a tratar de recapitu-
lar, sintetizando del modo mds esquemadtico posible, la diversidad de
conclusiones obtenidas en la investigacion «;Resocializacion o inca-
pacitacion?: Sostenibilidad del Sistema Penitenciario espaiiol ante
las nuevas realidades delictivas y demandas de seguridad» , cuya 16gi-
ca y objetivos has sido descriptos en la Presentacion de este volumen.

La motivacién de tal investigacion era la constatacién de que el
sistema penitenciario espafol estaba inmerso en procesos de cambio,
al igual que la sociedad en su conjunto. Y, en efecto, a mds de tres
décadas de la plasmacién de un Estado Social y Democratico de Dere-
cho (Constitucién Espaiiola 1978), del cual derivé un especifico mo-
delo penitenciario de corte resocializador (Ley Orgédnica General Pe-
nitenciaria 1/1979), la compleja realidad que presenta el sistema
penitenciario actual hacia necesario analizar hasta qué punto perviven
aquellas finalidades y, en su caso, con qué otro tipo de racionalidades
estd conviviendo.

Asi, la finalidad del proyecto era realizar un estudio integral so-
bre la evolucién del sistema penitenciario espaifiol, desde la éptica de
la Sociologia Juridico-Penal. Si bien existen numerosas obras juridicas

1. El presente trabajo se ha realizado en el marco del Proyecto de Investigacién
I+D+I: «;Resocializacién o incapacitacion? Sostenibilidad del sistema penitenciario
espafiol ante las nuevas realidades delictivas y demandas de seguridad», con referencia
DER2011-27337, del Ministerio de Economia y Competitividad.
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sobre el dmbito penitenciario, la ley y el reglamento, los derechos de
los internos, o las finalidades de la pena desde una perspectiva dogma-
tica (por ejemplo: Garcia Valdés, 1982; Mappelli, 1983; Bueno Arus,
1989); y otras que muestran las instituciones penitenciarias desde un
punto de vista experiencial, sociolégico, antropolégico o incluso bio-
gréafico, dando voz a las personas privadas de libertad y poniendo de
relieve numerosas denuncias acerca de las condiciones de vida de los
presos y las carencias del sistema penitenciario espaifiol (Rios y Cabre-
ra, 1998; Garcia-Borés et al., 2004; Gallego et al., 2010), este proyec-
to de investigacién pretendié analizar ambos planos conjuntamente y,
a partir de ello, explorar las recientes politicas criminales espafiolas.

La pertenencia de Espafia a la Unién Europea, su situacién como
pais receptor de inmigracion, el rdpido desarrollo de su economia y la
actual situacion de crisis econdémica, los cambios demograficos que
experimentado la sociedad, asi como el rapido desarrollo de las tecno-
logias y la sociedad de la informacidn, han implicado numerosos cam-
bios sociales en un espacio de tiempo muy breve, que sin duda han
influido de manera clara en la politica criminal, tanto a nivel de refor-
mas legislativas como de discursos y précticas, las cuales, afectan
muy directamente la realidad penitenciaria.

A nivel internacional han aparecido nuevas amenazas (como el
terrorismo internacional) y nuevas demandas que también influyen en
estos 4mbitos. La paulatina incorporacién de Espafia al campo de la
relaciones internacionales en el contexto de la globalizacién, ha pro-
vocado también la importacion de discursos y practicas fordneas,
como las propias del actuarialismo penal, la cero tolerancia, la de
gestion de los riesgos, los andlisis economicos del derecho y otras
ajenas a la tradicién juridico continental europea, como aquellas deno-
minadas de la criminologia de la intolerancia (Young, 1996).

Todo ello ha provocado cambios tanto en la configuracién demo-
gréfica de las cérceles espafiolas, como en la propia ejecucién de pe-
nas privativas de libertad, que se traducen en la paulatina penetracién
de criterios de «diferenciacién selectiva» que, si bien mantiene el con-
junto de los beneficios penitenciarios (propios de un modelo resocia-
lizador), al mismo tiempo incorpora multitud de elementos (sistema
de acumulacion de condenas, restriccion de beneficios, involucracion
de las victimas en la ejecucidn, consideracién de responsabilidades
pecuniarias y otros), que son mds propios de un modelo incapacita-
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dor. Ello se ve también reforzado por todo un entramado de circulares
administrativas que regulan en detalle la vida cotidiana de la ejecu-
cién penal, al tiempo que convive con los textos normativos de hace
mds de treinta afios.

El estudio multidisciplinar, cuyas conclusiones se sintetizan a
continuacidn, se ubica, disciplinarmente, en la Sociologia Juridico-
Penal, partiendo de los presupuestos basicos de la Criminologia Criti-
ca, estando asi en consonancia con otros trabajos anteriores y actuales
desarrollados desde el Observatori del Sistema Penal i els Drets Hu-
mans de la Universitat de Barcelona. Entre ellos, directamente rela-
cionados con éste, cabe destacar los vinculados a la cuestion carcela-
ria (Rivera, 1999, 2003, 2006; Garcia-Borés et al., 2004, 2006; Aranda,
2013; Forero y Jiménez, 2014), sobre populismo punitivo (OSPDH,
2005); sobre sistema penal e inmigracion (Brandariz, 2011; Ferndndez
Bessa, Ortufio y Manavella, 2008); y sobre cércel y derechos humanos
(Rivera, 1996, 2008), entre otros.

2. Evoluciones del sistema penitenciario espafiol entre 1995 y
2015

2.1. Las tres etapas

La mencionada investigacion, y particularmente a la luz de los datos
sobre la evolucién demogréfica penitenciaria de los dltimos veinte
afos, de la politica penitenciaria llevada a cabo, asi como de la evolu-
cién normativa durante este mismo periodo, ha permitido el estableci-
miento de las tres etapas evolutivas, desarrolladas detalladamente en
el capitulo 2 de este mismo volumen? y que, aqui, sintetizamos carac-
terizdndolas del siguiente modo:

Primera etapa: «Un tiempo de transicion» (1995-2000).
Etapa caracterizada por: el fin del ciclo de la heroina, que habia
protagonizado la prisién en el periodo anterior; el inicio de la transfor-

2. «Entre la rehabilitacion, la incapacitacion y el gerencialismo: Trénsitos de retori-
cas y practicas del sistema penitenciario espafiol», de José Angel Brandariz Garcia.
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macién de la composicién de la poblacion carcelaria; la difusion de
los nuevos tipos de centros penitenciarios. Y, en definitiva, por el im-
pacto de la aprobacién del Cédigo Penal de 1995 y la politica criminal
puesta en marcha por el gobierno conservador.

Segunda etapa: «El milagro economico» (2000-2010).

Etapa caracterizada por: la consolidacion de las tendencias apun-
tadas entre 1995-2000; la expansion del sistema, tanto extensiva (am-
pliacién del volumen de conductas penadas), como intensiva (crecimien-
to sostenido de la duracion efectiva de los tiempos de cumplimiento); y
por la emergencia del migrante como sujeto prioritario del control
penal y penitenciario.

Tercera etapa: «La gran recesion» (2010-2015).

Etapa en que el impacto de la crisis econémica llega al mundo
penitenciario y que se caracteriza, fundamentalmente, por un descen-
so significativo de la poblacion carcelaria, el cual se debe a tres dina-
micas diferenciadas: a) disminucién de las penas de prisién superiores
a dos afos; b) acusado descenso del ndmero de reclusos extranjeros
(en la Administracion central, no asi en la catalana);® ¢) la constante
reduccion del nimero de presos preventivos. Y, a su vez, se hard evi-
dente la escasez de recursos econdmicos, que comportard una degra-
dacién de las condiciones de vida en prisién y de las posibilidades
rehabilitadoras del sistema.

Y, en efecto, los datos estadisticos sobre la evolucion de la poblacién
penitenciaria siguen una progresién que estd en sintonia con el esta-
blecimiento de estas tres etapas evolutivas del sistema penitenciario
espaiiol. Asi, entre los afios 1995 y 1999, no existe un aumento notorio
de la cantidad de internos que se encuentran recluidos en los centros
penitenciarios. En la segunda fase, se produce un aumento progresivo
de la poblacién reclusa, que se invierte a partir del afio 2010, donde la
poblacién penitenciaria comienza a disminuir paulatinamente.

Mis all4 de esta correspondencia, cabe también destacar en esta
evolucion demografica, que no se advierten, en estas tendencias, dife-

3. Mientras en la AGE la poblacién extranjera ha bajado hasta el 28 % (nov 2014), en
Catalufia siguié aumentando hasta el 45 %.
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rencias por sexo. Si, en cambio, un incremento progresivo de la po-
blacién extranjera reclusa en aumento constante, en contraposicion a
lo esperable a partir de la promulgacion de la LO 11/2003. O también
que los tipos de delitos tipificados que presentan una mayor frecuen-
cia fueron «Contra el Patrimonio y el Orden Socioecondémico» (robos
y hurtos, prioritariamente), y los segundos mds frecuentes fueron
«Contra la Seguridad Colectiva» (trafico de drogas, prioritariamen-
te). En 2006, por ejemplo, robos, hurtos y drogas representan cerca
de un 73 %, género no estd contabilizado y contra el trafico es insig-
nificante. En 2014, robos hurtos y drogas son el 60 %, y género y
trafico un 10 %.

De otra parte, la evolucion de la politica penitenciaria corrobora
también las tres etapas, tanto en lo que se refiere al nimero de liberta-
des condicionales que, si bien aumentaron, ello no impidid el incre-
mento de la poblacién reclusa, como en el caso de permisos y salidas,
o en el de la aplicacién de Medidas Penales Alternativas.

Del mismo modo, los andlisis de Leyes, Reales Decretos y
Sentencias, Circulares e Instrucciones, corroboran asimismo las tres
etapas establecidas. Con todo, la tercera etapa no se ve gobernada
por reformas normativas, con la excepcién de la LO 5/2010, que
tiene una incidencia relativamente importante. Afiadir, también, en
esta mirada sintética, que mds alld de la Reforma del Cédigo Penal
de 1995, han tenido especial trascendencia en el entorno penitencia-
rio a lo largo del periodo analizado los siguientes cambios normati-
vos: las LO 07/2003; LO 11/2003 y LO 15/2003, para el caso de los
extranjeros, por el endurecimiento que suponen y por su claro obje-
tivo neutralizador o incapacitador; y las reformas de 2004 en violen-
cia de género, y 2007 en delitos contra la seguridad del tréfico, las
cuales no solo han tenido impacto en las prisiones sino también, y
de manera muy acusada, en la aplicacion de las Medidas Penales
Alternativas.

2.2. La continuidad del populismo punitivo
El populismo punitivo siempre ha ido acompaiiando a la cércel, tanto

en su expresion politica e institucional, como en la ciudadana y, por
ello, siempre ha sido objeto de atencién por parte del Observatori del
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Sistema Penal i els Drets Humans de la Universitat de Barcelona,
dando lugar a distintos trabajos al respecto (Garcia-Borés et al., 1995;
OSPDH, 2005). Ello, a su vez, nos ha permitido un contraste evoluti-
vo de dichos trabajos previos con el realizado en el marco de esta in-
vestigacion. En este sentido, la evolucién del populismo punitivo pue-
de sintetizarse del siguiente modo:*

En primer lugar, por la aparicién de nuevos conceptos nodales
que conforman el niicleo de los discursos politicos en materia peniten-
ciaria: el retorno de la victima por un lado y, por otro, el acento en la
seguridad/inseguridad ciudadana como gran caballo de batalla de los
partidos politicos, ya sean en el gobierno o en la oposicién. Asi, existe
una cierta convergencia undnime en torno a la inseguridad, como una
preocupacion social importante que emerge en la agenda publica y
politica en el afio 2003, y que luego se desvanece, al menos a nivel
cuantitativo.

En segundo lugar, por la presién medidtica ejercida por los me-
dios de comunicacién de masas, marcando (y manipulando) las per-
cepciones sociales de inseguridad, criminalidad y violencia para con-
seguir més audiencia. Intensa cobertura medidtica que se traduce en el
énfasis del legislador en perseguir a los crimenes més impactantes
socialmente, resarciendo al interés revanchista de las victimas por en-
cima del ideal rehabilitador previsto en la Constitucion Espafiola de
1978.

Por dltimo, podemos apreciar como el Estado va dejando de ju-
gar un rol de juez neutral e imparcial, tomando partido claramente en
favor de las victimas de los delitos, con un claro interés electoralista.
La apropiacién del discurso del miedo y del combate legislativo y pe-
nal hacia la delincuencia también se explica, en parte, por un afdn de
reafirmacion de la soberania del Estado a través de las politicas peni-
tenciarias y de seguridad.

4. Puede verse, con mds detalle, en Antén, Rothstein y Alvarez, en este mismo volu-
men.
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3. La coexistencia de retéricas rehabilitadoras, gerenciales,
actuariales e incapacitadoras

3.1. La cdrcel dispar. Un «pool» de retoricas, politicas y prdcticas

El principal objetivo que se planted la investigacion era determinar si
el sistema penitenciario espafiol seguia orientado, en su meta, en su
telos, por el modelo rehabilitador establecido por la ley, o bien se ha-
bia ido desviando hacia una céarcel incapacitadora. O, mds ampliamen-
te, tratar de determinar si, en la evolucién del sistema penitenciario
espafiol de los dltimos veinte afios, se habian incorporado modelos
fordneos de politica criminal y penitenciaria y, si era asi, cudles y con
qué consecuencias.

Realizada la investigacion en su totalidad, llegamos a la conclu-
sién general de que el sistema penitenciario espafiol ya no responde
unicamente al fin rehabilitador que impone la ley, sino que se ha ido
progresivamente constituyendo en una cdrcel dispar, sin rumbo fijo.
Se trata de una cédrcel que no se ajusta a un inico modelo determinado.
Es una cércel que trata de responder, de modo improvisado y cadtico,
a necesidades economicistas, de eficiencia y eficacia, de legitimacion,
de gestidén, de control disciplinario, de atencién a alarmas sociales y
medidticas, o al populismo punitivo.

Todo ello se traduce en la coexistencia y superposicion, en la
actual politica penitenciaria, de diversas narrativas y directrices, entre
las que distinguimos y resaltamos cuatro, sintetizando sus trazos fun-
damentales:

Orientacion Rehabilitadora:

Pervivencia del discurso rehabilitador, mds como retdrica justifi-
cativa que como préctica con resultados relevantes, dada la precariedad
de medios, la inidoneidad del tratamiento, o la escasa atencidn prestada
a la reintegracion. Con una dificultad especial, derivada del cambio de-
mogréfico en las carceles: la inaplicabilidad de la 16gica rehabilitadora
para una poblacion de reclusos migrantes, para los cuales el objetivo es
la custodia a la espera de una eventual expulsion.

Orientacion Incapacitadora:
Consolidacidén parcial, mds relevante en el plano normativo, es-
pecialmente expresado en las reformas de 2003 (incremento duracién
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penas, restricciones tercer grado y libertad condicional), que en el de la
ejecucion, dada las tensiones que crea intra-institucionalmente, como
por contraponerse a las necesidades de reduccién de costes. Expresién
normativa del populismo punitivo, contrapuesta al mandato constitu-
cional.

Orientacion Gerencial:

Escasa permeabilidad del sistema en las primeras dos etapas des-
criptas, posiblemente por la tendencia expansionista del sistema peni-
tenciario, en concordancia con la solvencia econdmica. Incremento en
la tercera, dada la necesidad de reduccién de costes derivada de la cri-
sis. Desarrollo de medidas de seguridad econémicas (Expansién de Me-
didas Penales Alternativas, flexibilizacién de terceros grados y libertad
condicional). Expresion de una Idgica economicista en politica penal.

Orientacion Actuarial:

Retérica en boga, particularmente en el contexto de la administra-
cién penitenciaria catalana. Instaura la prevencién de riesgos como filo-
soffa y como objetivo fundamental de la intervencion penitenciaria. Se
legitima mostrdndose como elemento clave para la definicién del trata-
miento, conectandose asi al discurso rehabilitador. Luce estética de
cientificidad y, en términos pricticos, con sus instrumentos, pasa a ser
definitiva en la toma de decisiones sobre los presos y las presas.

3.2. Consecuencias de una cdrcel dispar

Entre las mdltiples consecuencias que puede llegar a tener una carcel
orientada por diversas filosofias penitenciarias, cada una de ellas con
su respectivo telos, explicito o implicito, destacamos las siguientes:

a) Contraposicidn al principio de legalidad

Excepto, obviamente, el rehabilitador, ninguno de los otros tres
discursos se ajustan estrictamente a la legalidad vigente. Por supuesto,
no se ajusta la orientacion incapacitadora, en direccion diametralmen-
te opuesta al mandato constitucional. Tampoco la gerencial, dirigida al
objetivo simplemente de hacer viable la cdrcel en términos de su ges-
tién. Solo la actuarial consigue legitimarse al conectarse, al menos
retéricamente, con la finalidad rehabilitadora, pero en todo caso su
objetivo es la prevencion de riesgos y no la efectiva reintegracién so-
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cial de los sentenciados. Es, pues, una cércel que violenta su propia
legalidad.

b) Contraposicion al principio de igualdad: uso, a conveniencia, de
una u otra retdrica, en funcién de colectivos, circunstancias y coyun-
turas.

Especialmente en los dltimos tiempos, el solapamiento de estas
retdricas resulta muy evidente, dando lugar a una narrativa a veces
combinada. Por ejemplo, manteniendo el discurso rehabilitador, a la
vez que se enfatiza la necesidad de conseguir una mejor eficiencia de
unos recursos escasos, minimizando riesgos.

Con todo, también es notorio el predominio de una u otra narra-
tiva en funcién del colectivo de que se trate. Por ejemplo, los extran-
jeros tienen mds limitada la vida en prision, el acceso a tratamiento y
a beneficios penitenciarios. A veces, por una mera cuestién idiomética
que les impide ser participes de las actividades de tratamiento en pri-
sién; en otras ocasiones, por una vision etnocéntrica, tanto del perso-
nal como de los instrumentos de medicién del riesgo, que no conside-
ran las diferencias culturales y sociales.

La propia aplicacién del tratamiento muestra estas diferencias.
Para quienes se considera que es viable intervenir nos encontramos
con un modelo rehabilitador. Pero hay otros colectivos para los que la
carcel serd un mero depdsito, presos para los que se considera que no
vale la pena la intervencion porque no hay posibilidad rehabilitadora.
O podemos observar que, para el colectivo de peligrosos y/o conflicti-
vos, el énfasis se pone en las medidas de seguridad, tratando de evitar
incidentes regimentales (neutralizacién y contencion). Y, aunque se
observa una tendencia a que todos los internos deberdn realizar pro-
gramas de tratamiento, las personas mds conflictivas para la institu-
cion serdn los ultimos en acceder a los programas y, por tanto, los que
mds tarde accederdan a beneficios penitenciarios, cumpliendo conde-
nas mds largas.

En el caso de los jévenes se observa un mayor énfasis en el obje-
tivo rehabilitador. Sin embargo, generalmente tienen un menor acceso
a beneficios penitenciarios que los adultos, puesto que las escalas
de valoracién de riesgo determinan que presentan un mayor riesgo de
reincidencia, ya que el indicador de edad de inicio de la carrera delic-
tiva es un factor al que se otorga gran importancia dentro de las esca-
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las de valoracion, como el Savry. En el caso de las mujeres, dada su
menor proporcién, se invierte menos en recursos especificos para la
intervencion. En el caso de extranjeros, se prioriza la expulsion. O, como
minimo, el tratamiento se presenta dificil para ellos. Las barreras idio-
madticas y culturales, sumado a la escasez de recursos econdmicos, no
permite que se incorpore o se forme al personal de instituciones peni-
tenciarias para atender a todas las necesidades de las personas de ori-
gen extranjero, lo que comporta mayores dificultades para acceder a
los programas de tratamiento. Asi, son habituales los cumplimientos
integros de las penas, sin permisos de salida, sin terceros grados, lle-
gando incluso a denegarse los tratamientos finalistas (en los que los
tratamientos terminan con salidas programadas y permisos de salida),
aludiendo también al riesgo de fuga.

La consecuencia de todo ello es que no se estd sometido a la
misma politica penitenciaria si se es preso extranjero o nacional; si se
es preso o presa; si se es conflictivo o no; si el resultado de unos pocos
items define riesgo bajo o alto.

¢) Dos administraciones, dos planteamientos distintos

La administracion central parece no haber incorporado, todavia,
la retdrica actuarial, por lo menos al nivel de la administracién catala-
na, que la convierte en su estandarte. El disefio del tratamiento estd
mucho m4s organizado y centralizado en la administracién autonémi-
ca (responde a un plan pre-disefiado), que en la administraciéon cen-
tral, donde cada centro penitenciario desarrolla sus propias estrate-
gias. Ello también comporta una contraposicién al principio de
igualdad, puesto que no se estd sometido a la misma politica si se es
preso en Catalufia o en el resto del Estado.

4. Rehabilitacion versus prevencion de riesgos: debilidades de
legitimaciones en pugna

A pesar de la «convivencia» de estas cuatro retéricas, queremos ahora
centrarnos en dos de ellas: la rehabilitadora y la actuarial. No solo
porque las otras dos han sido enmarcadas ampliamente en los capitu-
los 1 y 2 de este mismo texto, sino porque la rehabilitadora continua
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siendo la narrativa legal, la que de hecho legitima la intervencién pe-
nitenciaria, y porque la actuarial es la que se presenta como la innova-
cién a promover, expandir e incluso exportar.

Aunque el discurso actuarial se presente como participe de la
légica rehabilitadora, por ejemplo proponiendo sus instrumentos
como herramientas para de definicién de los PIT,’ es obvio que res-
ponden a dos filosofias penitenciarias diferentes, con objetivos bien
diferenciados. A continuacidn sintetizamos aspectos criticos de cada
una de ellas, que han emergido de nuestros andlisis.

4.1. Los déficits de la intervencion rehabilitadora

La investigacion ha puesto de relieve la pervivencia de multiples difi-
cultades del modelo rehabilitador, que ya habiamos expresado en di-
versos trabajos anteriores, y que pueden sistematizarse del siguiente
modo:*

a) Distancia entre la oferta oficial y la real de tratamiento

Si bien, en la segunda etapa expansionista, se produjo una proli-
feracion de programas de tratamiento, incluso con algunos novedosos
(médulos de respeto, de convivencia, de madres, etc.), esta progresion
ha decaido con la reduccién presupuestaria derivada de la crisis eco-
némica. En todo caso, los testimonios recogidos, asi como los datos
estadisticos referentes a la participacion en programas y actividades,
ponen de relieve una gran distancia entre la oferta oficial y el desarro-
llo efectivo de la intervencion.

b) Inadecuacion de la oferta

En general, los internos permanecen largos periodos de su estan-
cia en prisién sin acceder a los programas especificos de tratamiento
—que son aquellos a través de los cuales se interviene sobre los facto-
res directamente relacionados con su actividad delictiva— y los que
les permite acceder a los beneficios penitenciarios, hasta haber cum-

5. Programa Individualizado de Tratamiento.
6. Puede verse, con mds detalle, en Garcia-Borés, Garés, Lépez Gonsalvez, y Ovie-
do, en este mismo volumen.
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plido las % partes de la condena, por lo que hardn el programa solo si
tienen posibilidad de salir. Entonces, ante la necesidad de atribuirles
tratamiento, puede que éste no tenga nada que ver con las necesidades
interventivas del interno. Si acceden, en cambio, a la intervencién so-
bre sus carencias formativas y otras actividades a las que la adminis-
tracion denomina complementarias (actividades de formacién ocupa-
cional, culturales y deportivas o los talleres productivos).

¢) Limites de la orientacion tedrica

La mayoria de programas de intervencién especificos son cogniti-
vo-conductuales, ya que son aquellos que, segiin sus promotores, han
mostrado mejores resultados y son los que generan mayores beneficios
con menos recursos. Con los programas de intervencién cognitivo-con-
ductuales se pretende modificar aquellos elementos dindmicos que han
sido sefialados como factores de riesgo por las escalas de evaluacién ba-
sadas en métodos actuariales. Existe, pues, una retro-alimentacién entre
estas escalas y la intervencién. Las escalas marcan las variables a interve-
nir y tras la intervencion se vuelve a evaluar a los internos a través de las
escalas. Una orientacion tedrica cognitivo-conductual, eso si, con todas
las limitaciones que tradicionalmente se le han objetado: intervencién
superficial; enfoque artificial, al tratar de imponer modos determinados
modos de funcionar; falta de perdurabilidad del efecto terapéutico, etc.

d) Déficit de personal y masificacion

Males endémicos de la institucion penitenciaria, que hacen in-
viable pensar en posibilidades de éxito en la aplicacién del tratamien-
to. La masificacién, por impedir unas minimas condiciones de vida
dignas. La falta de personal, por hacer inviable una intervencién de
naturaleza psicoldgica y psicosocial como la establecida por la Cons-
titucién y la Ley Orgédnica General Penitenciaria.

e) Obligatoriedad encubierta

El propio sistema penitenciario progresivo, sofisticado por los
planteamientos tedricos conductuales y conductual-cognitivos, impo-
ne una légica punitivo-premial, que caracteriza toda la intervencion.
El preso se ve inducido a aceptar el tratamiento por las consecuencias
negativas de negarse a hacerlo, asi como a someterse a los sistemas de
evaluacién impuestos por la institucién.
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f) Percepcioén de castigo

El conjunto de privaciones que comporta el encarcelamiento,
que no solo es de libertad, sino que éste supone también privacién de
roles laborales, sociales y familiares, privacion de una sexualidad nor-
malizada, de movimientos, de toma de decisiones, etc.; el vivir bajo
un régimen en el que todo estd controlado, vigilado, programado, im-
puesto; las violencias intrinsecas a una institucién total como es la
cércel. Todo ello impone, ineludiblemente, una percepcién de estar
sometido a un dréstico castigo, que efectivamente da lugar a multiples
consecuencias psicoldgicas. Y, en todo caso, esa percepcion de casti-
go, hace imposible pensar en posibilidades de éxito de una interven-
cién que proviene de la institucién que lo ejerce.

2) Reconversién en control disciplinario

En la cédrcel siempre se ha puesto de manifiesto el predominio
de las necesidades de control disciplinario. Es como si el preso tuvie-
ra que ganarse el derecho a rehabilitarse, mostrando una buena con-
ducta, durante toda su estancia en prisidn, para poder acceder a pro-
gramas de tratamiento. La misma dindmica punitivo-premial del
sistema penitenciario progresivo a la que antes se hacia referencia, no
solo desvirtia cualquier motivacién espontdnea que pudiera surgir de
los contenidos del tratamiento (imprescindible para el éxito de cual-
quier intervencion psicoldgica), sino que reconvierte la intervencion
en una estrategia de control disciplinario, al hacer depender los mar-
genes de libertad de las evaluaciones de los comportamientos im-
puestos por la institucién.

h) Empeoramiento de las posibilidades de reinsercién

Tradicionalmente derivada a ONG’s, financiadas por la propia
administracion, la crisis que caracteriza la tercera etapa comporta re-
cortes en tales subvenciones, reduciéndose asi la oferta «reinsertado-
ra». Las propias condiciones del mercado laboral, en profunda crisis,
disminuyen atin mds las escasas posibilidades de encontrar trabajo
tras el encarcelamiento.
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4.2. La filosofia actuarial de gestion de riesgos y la imposicion de
instrumentos predictivos para la toma de decisiones

a) La introduccion de la filosofia actuarial de gestion de riesgos’

Como deciamos anteriormente, esta investigacién tenia como
uno de sus focos principales de atencidn, la introduccién de otros mo-
delos de politica penitenciaria, amparados en discursos ajenos a la fi-
nalidad rehabilitadora instituida por el actual marco legal. De entre
estas otras narrativas, la investigacion ha puesto de relieve, particular-
mente en el contexto penitenciario cataldn, el discurso actuarial.

La irrupcidn de este modelo fordneo, que se presenta como inno-
vacién penitenciaria a pesar de sus antiguas raices, se produce, efecti-
vamente, al margen del mandato constitucional que instituye en mo-
delo rehabilitador para las penas privativas de libertad. Se trata de un
modelo que, por el contrario, pone el foco en la reduccién de riesgos y
no en la capacitacion para la vida en libertad.

Entre otras muchas consecuencias, la introduccién de esta logica
actuarial ha comportado un incremento de la deriva psicoldgica frente
a dimensién juridico-procesal, que ya se inicid con el propio modelo
rehabilitador, al entender la LOGP esa rehabilitacion en términos de
resocializacion de los sentenciados. En este sentido, la 16gica actua-
rial, ha incrementado los procesos de selectividad, asi como la inde-
fension juridica. Ademads, este modelo ha abierto las puertas a la im-
plicacion de empresas privadas en la gestion penitenciaria, violentando
el cardcter estrictamente publico que debe tener esta medida penal.

b) La imposicién de instrumentos predictivos para la toma de decisiones

La entrada del discurso actuarial ha tenido, como uno de sus
principales exponentes, la imposicion de instrumentos predictivos del
riesgo de reincidencia, que paulatinamente van protagonizando la
toma de decisiones sobre los presos, y frente a los cuales presentamos
multiples objeciones de distinta indole:

Objeciones de orden metodoldgico, ya sea por la tipologia de
factores estudiados y el peso que tienen atribuido, algunos de ellos

7. Ver, con mas detalle, en capitulo 3 de este mismo volumen.
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injustificados, cuando no absurdos, otros claramente discriminatorios
(Rivera, 2015); ya sea porque, a pesar de su supuesta objetividad, no
dejan de pasar por una cumplimentacién valorativa por parte de los
profesionales.

Objeciones de orden epistemologico, al ampararse en la l6gica
positivista-verificacionista, con su estética de cientificidad, con su
creencia en la predictividad y en la extrapolabilidad de tendencias.
Planteamiento epistemoldgico cada dia més cuestionado (Garcia-Bo-
rés, Pujol y Montenegro, 2009), particularmente en el 4mbito de la
psicologia de donde surgen, paraddjicamente, estas estrategias.

Objeciones de orden tedrico-conceptual, al reproducir un mode-
lo clinico, psicopatolégico, recuperando conceptos ampliamente supe-
rados como el de peligrosidad social, desviacion social, conducta an-
tisocial, por la sociologia juridica. Suponen un incremento e
instrumentalizacién de los procesos de selectividad, denunciados des-
de hace décadas por la Criminologia Critica (Baratta, 1982) y ratifican
el Paradigma Etiolégico, como concepcion dominante en la Crimino-
logia Tradicional.

Objeciones de orden juridico y prdctico, puesto que el uso de
estos instrumentos, no solo implica una des-responsabilizacién de los
profesionales de tratamiento respecto a la toma de decisiones, escu-
dandose detrds de estos instrumentos sistematizados, sino que el uso
de los mismos comporta la vulneracidon de derechos fundamentales
(Rivera, 2015), y se traduce en una «sentencia psicologica», frente a
la cual los profesionales juridicos (abogados penitenciarios, Jueces...)
se quedan sin elementos para la defensa, incrementdndose asi la tradi-
cional indefension juridica de los presos.

5. Evidencias y necesidades
5.1. Constancias fdcticas

Nuestra investigacién, de la que se acaban de sintetizar las principales
conclusiones, no solo refleja los multiples cambios que la han ido
afectando en los dltimos veinte afios, sino que pone efectivamente de
relieve la deriva hacia una cércel dispar, en la que se combinan a con-
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veniencia distintas retdricas de legitimacién, més alld del discurso re-
habilitador establecido por la ley. Sin embargo, ello no quita que, més
alla de los multiples cambios (discursivos, normativos, poblacionales,
tecnoldgicos, tratamentales, politicos...), hay unas constancias facti-
cas que siguen caracterizando nuestro sistema penitenciario.

a) Continuidad y sofisticacién del paradigma etiolégico

Empezando por el hecho de que el sistema penitenciario espafiol,
sigue anclado en el denominado paradigma etiologico de la crimina-
lidad, propio de la Criminologia Tradicional. Y lo constatamos en una
serie de cuestiones que relacionamos a continuacion:

Foco en las causas individuales del comportamiento criminal.
Un planteamiento criminolégico, el etiolégico, que sigue avalando las
politicas criminales y penitenciarias de la mayor parte de los Estados
occidentales, que se traduce en la focalizarse en las causas individua-
les del comportamiento criminal.

Foco en el autor, no en el acto. Desde este posicionamiento cri-
minoldgico, la atencidn se deposita en el autor, el cual pasa a ser cons-
tituido como un ser distinto, como el poseedor del problema, sobre el
cual pasa a ser necesario intervenir, legitimando asf toda la interven-
cién penal-penitenciaria que se lleva a cabo. Queda apartado el acto,
que es lo que en definitiva justificé la medida penal.

Psicologizacion de la problemdtica criminal. Esta perspectiva
supone una psicologizacion del problema de la criminalidad, y de ahi
el progresivo protagonismo de la psicologia, tanto en la definicién de
objetivos, en el disefio e implementacion de la intervencion, como en
la evaluacién de la evolucidn de presos y presas.

Omision de los procesos de definicion y de selectividad. Entre
otras muchas consecuencias, la dptica etioldgica, la focalizacién en el
autor, esconde procesos fundamentales en el abordaje de la problemé-
tica criminal, cldsicamente denunciados por la Criminologia Criti-
ca: de una parte, los procesos de definicion del delito, que remiten a
un determinado orden social y a la proteccion de determinados bienes
juridicos por encima de otros; de otra, los procesos de selectividad del
sistema (que empieza por los estereotipos policiales de «sospechoso»
y que se extiende hasta la capacidad de comprender las preguntas de
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instrumentos como el Riscanvi), y que acaba depositando en la carcel
a unos determinados sectores sociales y no a otros.

Secundarizacion de las causas estructurales de la criminalidad.
Pero, sobre todo, esta perspectiva etioldgica, la obsesion en qué hacer
con el actor delictivo, supone la secundarizacion de las causas estruc-
turales que estdn detrds de la mayor parte de actividad delictiva perse-
guida y encarcelada, y que son de orden econdémico, educativo, social,
cultural y politico. Y ahi estd el problema fundamental: las actuales
politicas penales y penitenciarias siguen errando el problema de ori-
gen.

b) El ineludible caracter retributivo

El carécter retributivo que preside el proceso penal hasta la sen-
tencia, bajo los dictados del Codigo Penal (tal acto, tanto tiempo de
condena), no es suplantado por un supuesto caricter rehabilitador que
la ley pretendia dotar a la pena privativa de libertad. La 16gica del
castigo preside también la ejecucién de la pena. La cédrcel no es otra
cosa que un castigo.

La carcel, podra vestirse y revestirse con distintos disfraces de
legitimacién. Pero debajo de los ropajes estd la cércel cruda. La priva-
cidén de libertad total. Toda la vida desarrolldndose en el interior de la
institucion total, durante largos periodos de tiempo. Privados, como
deciamos anteriormente, de roles, de decisiones, de movimientos;
todo controlado, vigilado...; actos constantes de sumisién, humilla-
cion, violencias, oscuridad, miedo. Ya no es solo que la inevitable per-
cepcién de castigo impida alguna expectativa de éxito rehabilitador,
sino que la cércel es un castigo que comporta multiples consecuencias
psicolégicas (ansiedad, depresidn, suicidio; alteraciones sensoriales,
de afectividad, de la sexualidad; incremento de la agresividad; dete-
rioro de la autoimagen, de la autoestima; desvinculacién familiar,
etc.)?

En ese sentido, estd muy bien que el encarcelamiento mantenga
la terminologia de pena, de penitencia(rio). Un mero castigo. Cuando
alguien no reincide tras pasar por la cdrcel, no serd por un éxito del
tratamiento, ni por la finura predictiva de un test de riesgos, serd por-

8. Puede verse, con mas detalle, en Garcia-Borés (2003); Garcia-Borés et al. (2006).
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que fue un delito ocasional y/o, sobre todo, por el efecto escarmiento.
Un mero castigo, eso si, un castigo drastico, desproporcionado, cruel. Un
castigo que destroza vidas, de los encarcelados y de sus familias, y
que empeora las situaciones de vulnerabilidad, yendo en direccion
contraria al discurso rehabilitador que la legitima legalmente.

5.2. La necesidad de un replanteamiento global de las politicas
criminales y penales

Todo ello nos lleva a reclamar, como en tantas otras ocasiones, un
cambio de orientacidn de tales politicas criminales y penales. Un cam-
bio radical que, a nuestro juicio, pasa algunas cuestiones fundamen-
tales.

La investigacién realizada muestra, en efecto, que han cambiado
las retdricas, han cambiado las normas, han cambiado las précticas y
ha cambiado la demografia penitenciaria —las victimas del sistema
penal—, pero el sistema no ha cambiado su orientacidn, ratificindose
en ella, sofisticindola. A nuestro juicio, es necesario superar el Para-
digma Etioldgico, analizando antes la criminalidad que al criminal:
qué tenemos definido como delictivo, qué causas de orden social estdn
detras de ello. Solo entonces sabremos sobre qué debemos actuar para
«prevenir la criminalidad». O dicho de otro modo, es necesario des-
psicologizar la problemadtica criminal y socio-politizarla.

A su vez, este giro radical, este replanteamiento, pasa, entre mu-
chas otras cuestiones, por redirigir la politica penal, reorientando el
Derecho Penal a la proteccidn de los que se encuentran en situacién
de mayor vulnerabilidad, en sentido inverso, pues, a su orientacién
actual.

Y pasa, también, por reorientar la politica penitenciaria desde la
l6gica de los derechos humanos. Empezando por un reduccionismo pe-
nitenciario, dejando la pena privativa de libertad efectivamente como
iltima ratio, aunque solo sea por las graves consecuencias que com-
porta el encarcelamiento. Partiendo de un cumplimiento irrestricto de
la legalidad constitucional, penal y penitenciaria. Por ejemplo: reva-
luando el estatuto juridico de las personas presas (cumplimiento de las
prescripciones constitucionales y legales de tener derecho a un salario,
a una educacidn, a una celda individual, etc.); y combatiendo todo el
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subjetivismo peligrosista que ha invadido la ejecucién penal, objeti-
vando las situaciones que deben ser consideradas para conceder o no
beneficios penitenciarios (exigencia de cumplimiento de una cuarta
parte de la condena y ausencia de sanciones disciplinarias para obtener
un permiso de salida, sin mds requisitos subjetivos afiadidos, etc.).

Y una politica penitenciaria basada en el respeto a los derechos
humanos exige, también: la excarcelacidn de los presos enfermos de
gravedad, pues deberian estar en un hospital y no en una cércel; hacer
primar el interés superior de nifio en los casos de mujeres presas con
hijos pequefios a su cargo, sustituyendo la pena de privacién de liber-
tad por otras de cardcter domiciliario como existen en otros paises; o
por dotar a los presos de auténticos canales de participacién democra-
tica, contar con su opinién para la toma de muchas decisiones, hacer-
les verdaderos sujetos de la orientacion del propio servicio publico de
la ejecucidén penal.

Sin ello, sin reconsiderar el zelos de las actuales politicas crimi-
nal, penal y penitenciaria, podrdn cambiar las retdricas legitimadoras,
incluso articularlas a conveniencia; cambiardn normativas penales y
penitenciarias; sofisticardn précticas institucionales, programas de tra-
tamiento e instrumentos de medida. Pero seguiremos abordando equi-
vocadamente el problema de la criminalidad, y seguiremos teniendo la
misma cdrcel, ineficaz, errdtica, desadaptadora y destructiva, que te-
nemos.
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Des-carcelacién (I).
Aclaraciones tedricas y precisiones epistemologicas

Iiiaki Rivera

Universitat de Barcelona

1. Presentacion. Aprender de diversas iniciativas sociales,
comunitarias, profesionales, académicas e institucionales:
el empoderamiento

Pensar en la seria reduccién del empleo de la cércel, en un horizonte de
dréstico recorte de la preeminencia atln central que ocupa en los siste-
mas penales contempordneos, constituye un ejercicio que seguramente
requiere aclarar que ello se basa en la tinica mirada posible que entien-
do tiene cabida en un Estado social, democrdtico y derecho. Esa mirada
no es otra que la exigencia del cumplimiento de la legalidad en el inte-
rior de la cércel o lo que seria igual desde otro plano, la exigencia del
respeto efectivo de los derechos fundamentales de las personas encar-
celadas. Y mds alld del plano prescriptivo (el de la «cércel legal»),
como en el plano descriptivo (el de la «cércel real») ello no es posible
de comprobar ni de lograr, el trabajo descarcelatorio y reduccionista es
el tnico posible desde el paradigma indicado. La exigencia del respeto
de la garantia ejecutiva derivada del principio de legalidad (elemen-
to fundante del Estado de derecho) indica claramente que no se puede
hacer cualquier cosa con las personas presas: éstas deben cumplir la
pena con arreglo a la legalidad; en caso contrario el Estado carece ab-
solutamente de legitimidad para exigir a los ciudadanos el cumplimien-
to de un orden juridico. No puede tener cabida en un orden democrati-
co una cdrcel a o i-legal. Urge en consecuencia promover verdaderos
caminos de superacién de la opcién segregativa. Pero no va a desarro-
llarse la misma sin el concurso de las personas y sectores sociales y
profesionales afectados y comprometidos con esta problematica.



228 La cércel dispar

Las tltimas décadas de la Modernidad tardia constituyen tam-
bién en este terreno un campo de aporias que pueden ser explicitadas.
Por un lado, es tiempo de encarcelamiento masivo en la mayoria de
paises del mundo, cierto que con niveles distintos. Por otro lado, a ese
fenémeno le acompaiia otro de signo contrario y pleno de muchisimas
acciones en sentido inverso, muchas de ellas protagonizadas por una
nueva conciencia de «re-apropiacién» de las posibilidades de afrontar
el conflicto. Ese reapoderamiento (empowerment) viene siendo prota-
gonizado por numerosos sectores que van desde los planteamientos y
alternativas de organizaciones de derechos humanos de la sociedad
civil, a instituciones universitarias, movimientos sociales, iniciativas
de corte municipalista, redes y plataformas de cardcter internacional,
proyectos de investigacién (integrados precisamente por muchos de
los sectores nombrados).

Desde qué pardmetros entonces, afrontamos la finalidad des-car-
celatoria. Consideremos, en este articulo unos fundamentos tedricos.
En el préximo, entones, podrd iniciarse un programa de accién.

2. Bases tedricas para la una efectiva descarcelacion

2.1. Desde un radical garantismo: la cdrcel como contradiccion
institucional

En el trabajo de Ferrajoli que se incluye en esta obra a modo de epilo-
go, sefala que debe afrontarse de una vez «la superacién de la reclu-
sién carcelaria o cuanto menos de su rol de pena principal» (2016, p. 9)
ya que la pena de reclusién carcelaria es, por su naturaleza, contraria
i) al criterio de justificacion de la pena en general como minimiza-
cién de la violencia punitiva; ii) al modelo tedrico y normativo de la
pena privativa de libertad como pena igual y taxativamente deter-
minada por la ley; y iii) a los principios de respeto de la dignidad de
la persona y de la finalidad reeducativa de la pena positivamente
establecida en muchas Constituciones (ibid.). En consecuencia, afa-
de el autor italiano, una politica liberal deberia hoy tener el coraje de
dar un salto de civilizacion: «asumir como prospectiva de largo tér-
mino la progresiva superacién de la cédrcel y, mientras tanto, des-
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pojar la reclusién de su actual rol de pena principal y paradigmati-
ca, limitando drdsticamente la duracién y reservdndola solo a las
ofensas mds graves a los derechos fundamentales (como la vida y la
integridad personal), los cuales solo justifican la privacién de liber-
tad personal la cual es, también, un derecho fundamental constitu-
cionalmente garantizado». Para ello Ferrajoli indica unos pasos a
seguir.

En primer lugar, una politica de des-carcelacién de este tipo quiere de-
cir, ante todo, la abolicidn de la vergiienza que todavia supone en Italia
la pena del «ergastolo»: una pena que en Italia es por lo demds clara-
mente inconstitucional porque estd en contraste absoluto con los requi-
sitos y principios de la pena —su cardcter no contrario al «sentido de
humanidad» y su finalidad reeducadora— requeridos por el art. 27 de la
Constitucién. En segundo lugar, quiere decir la reduccién de la dura-
cion de la pena, esto es el acortamiento de sus limites mdximos de 15 o
de 10 afios o cuanto menos a los mdximos penales establecidos en los
Cadigos europeos. En tercer lugar, una politica de des-carcelacion debe
hoy apuntar a la limitacién de la pena carcelaria solamente a los delitos
mds graves y a la prevision, para el resto de delitos, empezando por los
de cardcter patrimonial, de una amplia gama de penas: limitativas de la
libertad o de otros derechos que no consistan en la segregacion, es de-
cir, en la privacién integral de la libertad personal, que consigna el
cuerpo y el alma en una institucion total siendo una mezcla de pena
corporal y disciplinaria. En fin, una politica de des-carcelacién debe
ademads acontecer como efecto de una seria despenalizacién que confie-
ra credibilidad al derecho penal restituyéndolo a su caracter de extrema
ratio, reservada solo a las ofensas a derechos y a bienes fundamentales
(op. cit., pp. 9-11).

Y acaba sintetizando: la cdrcel equivale a una contradiccion institu-
cional. ;Por qué? Porque es una institucion creada por la ley pero en
la cual debe desenvolverse el propio gobierno de las personas. Es un
lugar confiado al control total del Estado, pero en cuyo interior no ri-
gen controles ni reglas sino sobre todo la ley del mas fuerte: la ley de
la fuerza publica de los agentes penitenciarios y la fuerza privada
de los presos mds prepotentes y organizados. Es una institucién puibli-
ca dirigida a la custodia de los ciudadanos pero que no logra garanti-
zar los derechos fundamentales mds elementales, empezando por el
derecho a la vida. Genera una vida completamente artificial, produci-
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da por el derecho pero que en su interior, de hecho, reproduce el Esta-
do de naturaleza, sin reglas y sin derecho, donde sobrevive el homo
homini lupus y donde a la mdxima seguridad externa le acompaifia la
maxima inseguridad interna. «Es un aparato coercitivo, mdxima ex-
presion del poder del Estado sobre el ciudadano, pero en cuyo interior
mismo el Estado estd ausente, y no el Estado de derecho sino simple-
mente el Estado en su acepcidn hobbesiana, capaz de asegurar la inte-
gridad personal» (ibid.).

Como puede comprobarse, desde lo que llamaria un auténtico
garantismo radical, 1a pena carcelaria no admite una reforma que sea
compatible con una perspectiva de respeto a los derechos fundamenta-
les. De ahi, como tanta literatura ha venido sefialando, la reforma de
carcel desde una perspectiva como la sefialada solo puede estar guiada
por su constante e inacabable reduccién y superacion (cfr. Pavarini,
2006, Bergalli, 2009, Rivera, 2008 y 2009, Zaffaroni, 1998).

2.2. Pesimismo y desencanto acerca de la alternatividad al empleo
de la cdrcel (y sus consecuencias)

La interpelacién radical formulada por Ferrajoli, ademds de profunda-
mente ldcida, es sumamente ttil para que el pesimismo que se ha ve-
nido asentando (y acentuando) acerca de la imposibilidad de pensar en
mecanismos alternativos al encarcelamiento, sea revisado. ;A qué pe-
simismo se alude? Veamos.

Si algo se le ha reprochado al pensamiento que, en torno a la
llamada «cuestién criminal» ha venido desarrollando en las dltimas
décadas una reflexion critica, ha sido el hecho de realizar numerosos
cuestionamientos sin aportar «alternativas» o «soluciones» a los pro-
blemas desvelados. En efecto, semejante reproche se ha erigido inclu-
so en elemento de constante menosprecio de las reflexiones criticas en
los dltimos afos; como si éstas padecieran la carencia o la incapacidad
de formular disefios alternativos a las tradicionales formas de organi-
zacién y funcionamiento de los sistemas penales. Obvio es decir que
tal tipo de menosprecio reflejé, nuevamente, la postura més intransi-
gente y conservadora de un pensamiento criminolégico y penolégico
anclado atn en unos pardmetros positivistas, nunca suficientemente
abandonados.
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Junto a ello, otros fenémenos contribuyeron al establecimiento
de un cierto pesimismo en la bisqueda de férmulas de contencién,
reduccion, substitucion, etc., de unos sistemas penitenciarios cada
vez mds aquejados de una profunda crisis de legitimacién (por su
crecimiento desmesurado, su ineficacia, su violencia intrinseca, etc.).
En efecto, fendmenos tales como la crisis de la cultura del welfare, la
caida de los mitos resocializadores, la ineficacia de las (mal) llama-
das «medidas alternativas» a las opciones custodiales, el crecimiento
imparable de las presencias penitenciarias (aumento que ha sido dis-
par en ciertos paises) y otros fendmenos similares, han ido provocan-
do en las ultimas décadas la consolidacion, el establecimiento, de
una muy peligrosa conclusidn: aquélla que afirma que no existen al-
ternativas —reales, viables— al empleo del sistema penitenciario
v/o de la cdrcel, para el tratamiento y la regulacion de los conflictos
sociales.

En el campo del sistema penal y penitenciario, podemos contem-
plar ya un horizonte que ha sido definido como un «nuevo holocaus-
to»: la situacioén a la que se ha llegado en los EE.UU. donde varios
millones de personas «viven», de una u otra forma, bajo el sistema
penal (ya sea en los corredores de la muerte de las carceles, o en las
penitenciarias publicas y privadas, o en los campos y colonias de tra-
bajo, o en regimenes de semilibertad controlados con un ejército de
operadores o a través de controles telematicos, o en centros psiquidtri-
cos, etc.),! constituye la mas palmaria consecuencia del peligro apun-
tado. En un ejemplo semejante, las funciones que el sistema penal
debe cumplir se han revelado claramente: eliminacién (fisica) y neu-
tralizacién (arquitecténica, mecénica, farmacoldgica o quimica, etc.)
de los trangresores de la ley penal constituyen los pilares fundamenta-
les sobre los cuales se asentaron las campaias de law and order, «to-
lerancia cero», etc., que alimentaron semejantes resultados.

Y a todo esto ;de qué personas y magnitudes estamos hablando?

1. Lalectura de la obra de Christie (1993) continda siendo altamente recomendable
en este sentido. Ahora bien, si el autor noruego calificaba de «nuevo holocausto» a un
sistema penitenciario que, por entonces, reunfa en los EE.UU. a 1.200.000 personas
privadas de libertad, ;qué dirfa el autor cuando, afios después, la cifra fue alcanzando
y superando los 2.000.000 de individuos?
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2.3. El encarcelamiento masivo y la perspectiva del daiio social

Los Informes de International Center for Prison Studies (ICPS), vienen
alertando desde hace quince afios acerca de un imparable aumento de la
poblacién encarcelada en todo el mundo, cierto es que con ritmos y
geografias dispares. Un Informe del World Prison Population List, indi-
caba una cifra de algo mas de 11.000.000 de presos en el mundo. Espe-
cialmente alarmante es el caso de los paises que superan los 100 reclu-
sos por cada 100.000 habitantes que, por cierto, son muy numerosos.

Otro Informe mas reciente (de finales de octubre de 2015),> com-
pleta el cuadro global sefalado y muestra que «mds de 10,35 millones
de personas estdn recluidos en establecimientos de todo el mundo, ya
sea como prisioneros detenidos en prisién preventiva y condenados.
También ha de advertirse que faltan contabilizar los presos recluidos
en algunas jurisdicciones que no estdn plenamente reconocidos inter-
nacionalmente y los presos preventivos que estdn en las instalaciones
de la policia y no incluidos en el total de la poblacién nacional de
prisiones publicados. Las cifras totales son, por tanto, mayor que esos
10,35 millones y bien puede ser de mds de 11 millones (...). Desde
aproximadamente el afio 2000, el total de la poblacién mundial ha
crecido prisién en casi un 20 %, lo que es ligeramente superior al
aumento del 18 % estimada en la poblacion general del mundo durante
el mismo periodo. Existen considerables diferencias entre los conti-
nentes, y la variacién dentro de los continentes. La poblacién reclusa
en Oceania se ha incrementado en casi un 60 %; en las Américas en
mas del 40 %; en Europa, por el contrario, la poblacién reclusa total ha
disminuido en un 21 %. La figura europea refleja grandes caidas en la
poblacién penitenciaria en Rusia y en Europa central y oriental. En las
Américas, la poblacién reclusa se ha incrementado en un 14 % en los
EE.UU., més de un 80 % en los paises de América Central y en un
145 % en los paises de América del Sur».?

2. Las primeras cinco ediciones del World Prison Population fueron publicadas por
la Direccion de Investigacion y Estadistica del Ministerio del Interior del Reino Unido
(Research and Statistics Directorate of the United Kingdom Home Office); los cinco
siguientes fueron publicados por el International Centre for Prison Studies (ICPS).
Tras la fusién, en noviembre de 2014 del ICPS con el Institute for Criminal Policy
Research (CIPR), esta undécima edicién es la primera publicada por CIPR.

3. World Prison Population List (eleventh edition). Institute for Criminal Policy Re-
search. <www.prisonstudies.org> <www.icpr.org.uk>
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En efecto, para el ambito de América Latina, la situacién parece
ain mds grave como consecuencia de su alojamiento en muchas uni-
dades no penitenciarias (sino policiales y militares), la consecuente
falta de registros oficiales carcelarios que permitan contabilizar el to-
tal de personas presas y los elevadisimos indices de presos sin senten-
cias firmes. Pese a ello, también el citado Report del /CPS contabiliza-
ba los presos en América Latina para finales de 2012 en 1.470.000
(cifra que surge de agrupar cérceles de tres subcontinentes, Sud Amé-
rica con casi 1.000.000, el Caribe con 130.000 y América Central con
340.000). Tales cifras, a su vez, concuerdan con las que periédicamen-
te suministra el Instituto Latinoamericano de las Naciones Unidas para
la Prevencion del Delito y el Tratamiento del Delincuente ILANUD)

A dicho fenémeno se le ha venido denominando como de encar-
celamiento masivo (mass incarceration) y al mismo le han sido atri-
buidas una serie importante de consecuencias que, desde el prisma de
la proteccidn efectiva de los derechos humanos, sefialan gravisimos
dafios y peligrosas tendencias politico penales. Las consecuencias que
arroja el fenémeno del encarcelamiento masivo son de indole diversa,
provocando mads dafio social difuso y extendido que el que pretende
contener. Por un lado, unos sistemas penitenciarios colapsados y con
altos indices de hacinamiento ponen en cuestion los derechos funda-
mentales de las personas que los habitan y, en no pocas ocasiones, re-
presentan claras violaciones a los Tratados y Recomendaciones inter-
nacionales que ordenan la ubicacién de un recluso por celda o
prohiben el sometimiento a tratos o a penas que puedan ser crueles,
inhumanas o degradantes (Convencidn contra la tortura y otros tratos
o penas crueles, inhumanas o degradantes, ONU, 1984).

Por otro lado, los dafios aludidos, se proyectan también sobre
otro grupo de afectados, especialmente sobre las familias y entor-

4. Sobre tales cifras y tendencias sefialaba hace poco expresamente el Director del
ILANUD, que «La situacién penitenciaria en los paises de América Latina y el Caribe
es muy grave. Hay alta violencia, numerosas muertes y delitos que ocurren al interior
de los presidios, muchos de ellos cometidos en su interior pero con efectos fuera de
ellos, y gravisimas violaciones a derechos humanos tanto de las personas privadas
de libertad como de las personas funcionarias. La situacién ha venido deteriorandose
durante las tres dltimas décadas (1980-2010), y ha escapado del control de los paises a
partir de la década de los noventa en la mayoria de los casos (Elias Carranza, «Situa-
cién penitenciaria en América Latina y el Caribe ;qué hacer?», 2014, <www.anua-
riocdh.uchile.cl>).
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nos sociales de las personas presas, no menos perjudicados que és-
tas en un sinnimero de cuestiones esenciales de indole personal,
afectivo, laboral, econdmico, asistencial.” Y son ademds, muy espe-
cialmente las mujeres quienes padecen en sus vidas cotidianas las
ausencias de maridos, hijos y padres en privacién de libertad, dafio
cuyo examen requiere una especial perspectiva de género en su
consideracion.

Asimismo, los propios trabajadores penitenciarios (funcionarios
regimentales, de tratamiento, de atencién a la salud y a la educacién y
de gestion administrativa), internalizan y también padecen los efectos
negativos de la segregacidn penitenciaria masiva, con importantes in-
dices de trastornos emocionales, psicoldgicos y de fuerte presion labo-
ral e institucional .’

En una dimensién distinta, pero que también habla de los dafios
provocados por el encarcelamiento gigantesco, puede constatarse
cémo la propia sociedad resulta afectada por el dafio social generado
por unas opciones punitivas de alto costo (econdémico, politico, social
y cultural) porque contribuye a aumentar alin mds la vulnerabilidad de
muchos sectores sociales, como luego se describird.” El paradigma del
social harm, representa hoy un importante modelo cientifico que se
adoptard como marco tedrico del presente trabajo.?

Lo que hace afios se advertia como el riesgo del panpenalismo, o
derecho penal mdximo (Alessandro Baratta;’ Luigi Ferrajoli),” en la

5. Ver la investigacion realizada por el Observatorio del Sistema Penal y los Dere-
chos Humanos de la Universidad de Barcelona sobre La cdrcel en el entorno familiar
(OSPDH), Barcelona, 2006.

6. Especialmente, cfr. el andlisis de Alessandro Baratta «Resocializacién o control
social. Por un concepto critico de «reintegracion social» del condenado». Ponencia
presentada en el Seminario Criminologia critica y sistema penal, organizado por Comi-
sién Andina Juristas y la Comisién Episcopal de Accién Social, en Lima (Perd), del 17 al
21 de septiembre de 1990.

7. Para conocer mas sobre dichos efectos y costos diversos de expansion carcelaria,
puede consultarse la investigacién europea denominada Crime, repression cost in con-
text (CRCC) en el marco del 6th FWP (Sixth Framework Programme).

8. Para una vision exhaustiva de la perspectiva del «social harm», puede consultarse
el nimero monogrifico de la revista digital Critica Penal y Poder (nim. 6) que publi-
camos desde el Observatorio del Sistema Penal y los Derechos Humanos de la Univer-
sidad de Barcelona.

9. [l diritto penale minimo y Criminologia critica e critica del diritto penal, 11 Muli-
no, Roma (1985).

10. Diritto e Ragione, Teoria del garantismo penale, Ed. Laterza, Roma (1989).
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actualidad ha aumentado considerablemente.! La crisis econémica
contempordnea contribuye a delinear los contornos de un Estado pe-
nal que cada vez invierte mds en tales politicas penales, en lugar de
apostar mds decididamente por otras de orden social consistentes en
buscar caminos de alternatividad al encierro carcelario con medidas
restaurativas, comunitarias o médico asistenciales (aquello que hace
unas décadas se conocié como modelos de «cdrcel y comunidad» o
«cdrcel y sociedad» o cércel y territorio»,'? que partian de mantener a
los infractores penales en la comunidad-sociedad-territorio y, en ulti-
ma instancia, en la cércel, y que hoy resultan modelos tan abandona-
dos que para la propia comunidad cientifica parecen hasta descono-
cidos). No se trata de seguir disefiando supuestos programas de
alternatividad a la cdrcel que han demostrado no solo que no la redu-
cen y que aumentan las redes del control penal, sino de trabajar con
los afectados por esa situacion como luego se propondrd.

Tras el final de la segunda guerra mundial, tanto en el orden
europeo como latinoamericano, el movimiento del llamado «constitu-
cionalismo social» sefial6 un rumbo entre los afios cincuenta y sesenta
que fue seguido, al menos en el nivel de las normas juridicas, por las
reformas de los sistemas penitenciarios iniciadas fundamentalmente a
partir de los afios de 1970. En efecto, en ambos continentes, el llama-
do «reformismo penitenciario» se efectud bajo el paradigma de la
«ideologia de la resocializacién», heredera de la centenaria institucién
de la pena terapéutica in-determinada de raiz norteamericana y de tra-
dicién religiosa (Pavarini, 1980, Rivera, 2008 y 2009, Garland, 2001).

En efecto, esta ideologia presentd el eje fundamental del trata-
miento reeducativo y readaptador, como instrumento para cumplir con

11.  Si se pregunta ;por qué aumenté tanto la poblacion encarcelada? podemos adop-
tar la reflexion de Elfas Carranza cuando responde que «dos respuestas cldsicas se han
dado a esta pregunta: i) Porque hay mas delito. Esta respuesta considera las tasas peni-
tenciarias como indicadores de criminalidad; y ii) Porque hay politicas que promueven
un mayor uso de la justicia penal y la prision. Esta respuesta recoge el resultado de
investigaciones que verifican que no siempre existe correlacion entre el aumento de las
tasas penitenciarias y las tasas de criminalidad, habiéndose observado casos en los que
aumenta la poblacion penitenciaria paralelamente a tasas de criminalidad planas o in-
clusive descendentes. En el caso de los paises de América Latina y el Caribe el ILA-
NUD ha verificado que (...) en la mayoria de los paises prevalecen politicas de mayor
uso y mayor severidad de la justicia penal» (op. cit.).

12.  Sobre tales iniciativas comunitarias, sociales y territoriales ver Pavarini Castigar
al enemigo. Criminalidad, exclusion e inseguridad, Flacso, Quito, 2009.
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los fines de la pena privativa de libertad. Los ejemplos de las reformas
que en ese sentido se sucedieron en ambos continentes, como pronto
vamos a ver, durante el periodo indicado, son reveladoras. Sin embar-
g0, las mds de tres décadas transcurridas desde entonces, han comen-
zado a evidenciar el fracaso de aquellas opciones reformistas. Durante
estas ultimas tres décadas he estudiado, aunque en manera distinta, los
procesos de reformas penitenciarias de Italia, Alemania, Reino Unido,
Portugal o Espaiia para Europa;'" y de Argentina, Costa Rica y Colom-
bia para América Latina."* En efecto, el fracaso de la finalidad resocia-
lizadora a través de la cdrcel, constituye hoy un dato incuestionable
(cierto es que en unos paises ello tiene una presencia mds explicita
que en otros), y termina por dibujar un panorama muy sombrio para el
presente y muy preocupante hacia el futuro. Si bien nunca se ha podi-
do demostrar la resocializacion carcelaria, los aludidos paises presen-
tan en la actualidad unos sistemas penitenciarios completamente co-
lapsados, con un coste econémico elevadisimo pero a la vez ineficaces
para el cumplimiento de sus pretendidas funciones y con altos porcen-

13.  Através de algunos de los siguientes proyectos de investigacion en los que traba-
jamos desde el Observatorio del Sistema Penal y Derechos Humanos de la Universitat
de Barcelona:

Re-socialisation of offenders in the EU (RE-SOC) junto a Josep Maria Garcia-
Borés Espi (IP); Alejandro Forero Cuéllar; Maria Celeste Tortosa (entre el 1.02.2013 al
31.01.2015, ver Comisién Europea, <http://www.ub.edu/ospdh/es/privacion-de-liber-
tad-y-derechos-humanos>).

European Prison Observatory, Detention Conditions in the European Union
(EPO) junto a Josep Maria Garcia-Borés Espi (IP); Monica Aranda (desde el
15.01.2013 hasta el 14.01.2014), ver Comisién Europea, <http://www.ub.edu/ospdh/
es/privacion-de-libertad-y-derechos-humanos>.

Crime Repression Costs in Context (CRCC), junto a Héctor Silveira Gorski;

Gemma Nicolds Lazo; Alejandro Forero Cuéllar (desde el 1.05.2007 hasta el
30.04.2009) en el VI Programa Marco, DG Justicia. Comision Europea, <http://www.
ub.edu/ospdh/es/privacion-de-libertad-y-derechos-humanos>.
14. Fundamentalmente a través de las investigaciones que desembocaron en la fun-
dacidn de la Red Euro-Latinoamericana para la Prevencion de la Tortura y la Violen-
cia Institucional. Co-fundada por el OSPDH en diciembre de 2013, la RELAPT, esta
formada por 30 entidades publicas y de la sociedad civil de Europa y América Latina.
Esta constituida por nueve paises de América latina, ademds de Espaiia y el soporte del
Consejo de Europa, actuando diversas instituciones y organizaciones internacionales
en calidad de miembros observadores. Mediante sus cuatro mandatos (politico, capaci-
tacion, andlisis y comunicacién) tiene como mision sensibilizar e informar en los Esta-
dos sobre la problematica de la tortura y la violencia institucional. Actualmente, centra
su trabajo en la creacion y alimentacion del Observatorio Latino Americano de la Tor-
tura (OLAT), <http://relapt.usantotomas.edu.co/index.php/en/>.
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tajes de presos enfermos, importantes indices de presos pobres, ex-
tranjeros y en general provenientes de los estratos sociales mds desfa-
vorecidos constituyéndose en containers de los excluidos de aquellas
politicas y con la difusién de unos sistemas penales de cardcter mds
gerencial en unos sitios (Brandariz, 2014, Jiménez Franco, 2016),
cuando no decididamente bélico en otros (Pavarini, 2006 y 2009).

Ahora bien, ;cémo se explica que justo cuando en la década de
los afios de 1970, se introdujeran en las leyes las primeras medidas
alternativas a la cdrcel, por ejemplo en paises europeos como Italia,
Alemania o Espafia, su poblacién comenzara a incrementarse? Tal vez
convenga formularse la pregunta de otro modo, como se hace en el
siguiente epigrafe.

24. ;Adonde se situaron las (mal) llamadas medidas alternativas al
encarcelamiento?

He sefalado ya que la realidad antes indicada alienta una muy peligro-
sa conclusién, pues la misma se ha comenzado a utilizar como muro
infranqueable cada vez que surge el debate en torno a esa pretendida
«alternatividad». Dicho de otro modo, ese debate ha girado hacia su
reverso: cada vez que el mismo se inicia, se parte de la base de que no
existe alternativa posible. Y ello porque, como se apuntd, si las dlti-
mas décadas han evidenciado el fracaso en la implementacién de cier-
tas medidas sustitutivas de la carcel, semejante fracaso demuestra la
imposibilidad de que ésta sea sustituida, contenida, reducida, etc. En
consecuencia, fue instaldndose la percepcion de que no tiene sentido
perder el tiempo en debates y reflexiones semejantes. He ahi precisa-
mente el peligro: cuando el debate y la reflexion critica comienza a
abandonarse (y esto es muy propio en tiempos del pensamiento iini-
co), no es dificil imaginar el sombrio camino que puede empezar a
transitarse.

Desde luego, semejantes opiniones no han tomado en cuenta
que, cuanto se ha (mal) denominado como «alternativas a la carcel»,
constituye todo un cuerpo discursivo (unas opciones legislativas y
unas précticas implementadas) que, mas que disefiar alternativas a la
cdrcel, establecid formas alternativas de cumplir una pena que siguio
siendo privativa de libertad. Analicemos un momento en este punto.
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En realidad, si se examinan por ejemplo las legislaciones peni-
tenciarias italiana y espafiola (en sus primeras formulaciones refor-
mistas de la década de 1970 y sus posteriores reformas), puede adver-
tirse que no se buscaron verdaderas alternativas para ser aplicadas en
lugar de la cércel, sino que, a lo sumo, se disefiaron formas alternati-
vas junto a la cércel, con la que siempre guardaron una relacion de
total funcionalidad al ser aquélla la que continud en el puesto central
de las sanciones punitivas.'> Me explico mejor.

En efecto, de los tres momentos punitivos que hace décadas fue-
ran sefialados —entre otros por Roxin'® en su conocida feoria dialéc-
tica de la union— (el momento de la conminacién legal de la pena, el
relativo a su determinacién judicial y el propio de la ejecucién penal),
solo en este ultimo fueron legislativamente concebidas unas medidas
que, previo cumplimiento de un tiempo de pena carcelaria, podrian
concederse, 0 no, como «premio» de lograr el paso a una modalidad
extramuraria. La 16gica de los premios y castigos de semejante ideolo-
gfa correccionalista, no trajo ninguna alternatividad a la pena carcela-
ria (cuya centralidad continud inalterable). Por el contrario, la rea-
firmé permitiendo, en una légica de gobierno disciplinario de la
institucion, que su cantidad y dureza fuera modulada al concederse, o
denegarse, lo que en Italia se llamaron medidas alternativas y en Es-
paifia beneficios penitenciarios. Y mds atin, esas llamadas medidas al-
ternativas a la cércel, solo podian operar tras un paso por la circel de
la persona penada, necesitaban de la cdrcel para poder luego operar,
con lo que guardaron siempre con ésta una total relacion de funciona-
lidad y re-afirmacion de la centralidad de la misma; nunca fueron real-
mente alternativas.

Hace ya mucho tiempo que Pavarini (1992 y 1998) advirti6 so-
bre ello en Italia. Ahora, recientemente, Ferrajoli vuelve a recordarlo.
«Se trata, en suma, de llevar al momento de produccion del derecho
—esto es, prever legalmente la pena y determinarla directamente el
juez en el momento de la sentencia— las que en Italia son hoy las
llamadas medidas alternativas, determinadas de hecho discrecional-

15. Para comprender todo ese proceso, implementado en Europa desde la década de
los afios de 1960 y 1970 en adelante, pueden consultarse las obras de Baratta (1985 y
1986), Bergalli (1987 y 1992), Pavarini (1992 y 1998), S. Cohen (1988), entre otras.
16. Roxin, Claus. Problemas Bdsicos del Derecho Penal. Traduccién de Diego Ma-
nuel Luzoén Peiia, Reus, Madrid (1976, p. 11).
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mente, en el momento de la ejecucién penal: como la vigilancia espe-
cial, la semi-libertad y la «confianza a prueba» (affidamento in prova)
que privan solo parcialmente la libertad personal; o los arrestos domi-
ciliarios, o la estancia obligada (soggiorno obligato) o la prohibicién
de residencia (divieto di soggiorno), las cuales privan solamente de la
libertad de circulacidn; o las penas patrimoniales como la confisca-
cion de los medios del delito (confisca del mezzo del reato), como por
ejemplo el vehiculo en los delitos de trafico y circulacion; o finalmen-
te las penas interdictivas (prohibitivas) que deberian transformarse de
penas accesorias en penas principales, las cuales privan o restringen
determinadas formas de capacidad de la cual el reo ha abusado (como
la retirada de la patente de conducir, la revocacién de licencias comer-
ciales o de habilitaciones profesionales), o la interdiccion de oficios
publicos y similares» (op. cit., p. 10).

El error conceptual (al situar las medidas «alternativas a» la car-
cel en el momento ejecutivo y no en el legislativo o edditale) es mu-
cho grave de cuanto parece pues alcanza, incluso, a la desnaturaliza-
cion del cardcter jurisdiccional de la ejecucion penitenciaria. También
como antafio apuntara Pavarini, en la actualidad, es contundente Fe-
rrajoli. En efecto, por mas esfuerzos que se han hecho por afirmar
(ingenuamente) la naturaleza jurisdiccional de la ejecucion peniten-
ciaria, a ésta le falta su nota mds importante: La reforma introdujo en
Italia las llamadas medidas alternativas a la detencion— la semiliber-
tad, la libertad controlada, la detencidon domiciliaria, medida de con-
fianza a prueba y la vigilancia especial — cuya decision fue atribuida
al Juez de Vigilancia en forma andloga a aquella prevista para los in-
cidentes de ejecucién. Ademads, fueron aumentadas, por el art. 69 de la
reforma de 1975, las potestades de los Magistrados de Vigilancia, aho-
ra mds investidos de poder, en comparacion con las antiguas funcio-
nes del viejo Juez de Vigilancia, para vigilar los institutos penitencia-
rios y, sobretodo, para poder determinar la modalidad de ejecucion de
la pena velando por el respeto de los derechos del condenado. «La
pregunta que debemos hacer es si semejante reforma habia producido,
como comunmente se acepta, una jurisdiccionalizacion de la ejecu-
cion penal, al menos por cuanto se refiere a la aplicacion de las medi-
das alternativas a la detencién como obra de la Magistratura de Vigi-
lancia. A mi me parece que, de cualquier modo, de jurisdiccién no se
puede hablar, ni siquiera a propdsito de la aplicacion de tales medidas.



240 La cércel dispar

No basta, para verdaderamente hablar de «jurisdiccién» de la ejecu-
cidn, el ejercicio por parte de un juez de los poderes de decision en
materia de libertad personal. De la jurisdiccidn falta, en realidad, a mi
parecer, el trazo constitutivo: el ius-dicere, esto es la afirmacién, la
comprobacioén y la cualificacién juridica de un hecho —ya sea de un
acto ilicito o un acto invélido o no— a través del principio publico de
contradiccién, como necesario presupuesto de todo pronunciamiento
judicial. El poder conferido a los érganos de la ejecucién penal es, por
el contrario, un poder altamente potestativo, anclado no a la publica
comprobacion de hechos claramente predeterminados por las leyes y
por los requisitos relativos a la taxatividad, materialidad, ofensividad
y culpabilidad, sino a las valoraciones de la personalidad del detenido:
un poder, entonces, sustancialmente arbitrario y anti-liberal que con-
tradice el principio fundante del garantismo penal segin el cual no se
puede ser punido por aquello que se es, sino solo por aquello que se
ha hecho» (2016).

2.5. Hacia un nuevo concepto de reintegracion social del condenado

En el &mbito europeo, como se estd viendo, las reformas de los sistemas
penitenciarios iniciadas fundamentalmente a partir de los afios de 1970,
se efectuaron bajo el paradigma de la «ideologia de la resocializacién»
(Garland, 1990). En efecto, semejante ideologia erigié como eje funda-
mental de esas nuevas perspectivas el tratamiento reeducativo y readap-
tador como instrumento para cumplir con los fines de la pena privativa
de libertad. Los ejemplos de las reformas que en ese sentido se sucedie-
ron en Italia, Alemania o Espafia, durante el periodo indicado, son reve-
ladoras. Sin embargo, las mds de tres décadas transcurridas desde en-
tonces, han comenzado a evidenciar los nefastos resultados producidos
por esas «opciones reformistas» que utilizaron el espacio carcelario con
aquellas pretendidas funciones ideoldgicas, cuando no de mero gobier-
no disciplinario y administrativo de la carcel (si se atiende a los mode-
los de gestion actuarial de supuesta prediccion de riesgos)."”

17. En torno a la recepcion contemporanea de modelos penitenciarios actuariales de
gestion de riesgos, V. Rivera Beiras (2015) acerca de su adopcién en Catalufia tanto en
el ambito penitenciario para adultos cuanto en el dmbito de la justicia penal juvenil.
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La caida del mito de la resocializacidén «a través de» la carcel,
constituye hoy un dato incuestionable. Junto a ello, la imposibilidad
de contener el aumento de la poblacién penitenciaria (en algunos pai-
ses de los mencionados, durante el tiempo indicado el incremento de
presencias penitenciarias se multiplicd por tres y cuatro veces, aunque
haya descendido en los ultimos afios, de modo dispar, en ciertos paises
y en proceso complejos de analizar),'® termind por dibujar un panora-
ma sombrio. Los aludidos paises presentan en la actualidad unos siste-
mas penitenciarios desmesurados, ineficaces para el cumplimiento de
sus pretendidas funciones, con elevadisimos porcentajes de presos en-
fermos, altisimos indices de extranjeros encarcelados y con clientelas
penitenciarias que siguen reclutdndose en los estratos sociales mds
desfavorecidos. No es ahora el momento de analizar en detalle los re-
sultados de esas «opciones reformistas» (pues numerosas investiga-
ciones se han ocupado ya de ello), sino tan solo de trazar panordmica-
mente las lineas centrales por donde discurrieron aquellos procesos."

La emergencia del fendmeno de la violencia politica (de una ini-
cial identificacion terrorista interna hace unos afios, a su localizacion
internacional en el presente), la reaccidn estatal frente al mismo, la
definicion problematica de ciertos disturbios sociales, su difusién am-
plificada por los mass media, la construccién de alarmas sociales y
otros fendmenos similares, provocaron en los tltimos afios el inicio de
verdaderas «contrarreformas» penales y penitenciarias. Algunos ejem-
plos bastan para ilustrar esa nueva tendencia regresiva: la edificacién

También puede consultarse el trabajo sobre actuarialismo penitenciario incluido en
esta obra.

18. Por ejemplo en torno al descenso de la poblacion penitenciaria espafola en los
ultimos aflos ver, Brandariz, 2015, Jiménez Franco, 2015 y 2016).

19.  Para conocer acabadamente los resultados de las opciones aludidas, puede acu-
dirse a algunas investigaciones desarrolladas en los tltimos afios. Asi, en el caso de
Espaiia, para conocer la estructura social de la que se nutren las clientelas penitencia-
rias, puede consultarse la investigacion elaborada por Rios Martin y Cabrera Cabrera y
publicada bajo el titulo «Mil voces presas» (1998). En el caso de Italia, para entender
la resultados de los veinticinco afios de su Ley Penitenciaria, puede acudirse al trabajo
de Pavarini titulado «La miseria del reformismo penitenciario» (1999) o al elaborado
por Anastasia de la asociacién Antigone, «Il vaso di Pandora. Carcere e pena dopo le
riforme» (1997). En Francia, y para conocer los estragos de la carcel en la salud de las
personas privadas de libertad, puede acudirse al trabajo de Gonin, «La Santé incar-
cérée. Médecine et conditions de vie en détention» (1993). Mas recientemente, ver la
obra de Julidn C. Rios Martin, Pedro José Cabrera y Manuel Gallego Diaz, Andar I km
en linea recta: La cdrcel del siglo xxiI que vive el preso (Biblioteca Comillas, 2010).
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de carceles de médxima seguridad, la renuncia mds o menos explicita de
todo ideal rehabilitador, la sofisticacidon de regimenes celulares de ais-
lamiento carcelario, los debates en torno a los denominados «cumplimien-
tos integros de las condenas», las politicas penitenciarias de disper-
sion y otras iniciativas similares, constituyen elementos que ilustran el
camino de las «contrarreformas» indicadas. Asi, de una inicial bus-
queda de funciones incardinadas en clave de prevencion especial po-
sitiva (rehabilitacién), se ha ido paulatinamente transitando hacia claves
de prevencion especial negativa (incapacitacion), ambas conviviendo
con transitos actuariales de mera gestion administrativa. Es en este
sentido en el que hablamos de una «cdrcel dispar» con regimenes di-
ferenciados y de alta discrecionalidad.

Pese a todo ello, como indicara hace tiempo Baratta (1993), una
parte del discurso oficial demuestra que la teorfa del tratamiento no es
del todo abandonada y, entonces, frente a la actual situacién debe ser
posible revertir los conceptos centrales de esa filosoffa punitiva a par-
tir de una base profundamente «realista». El citado autor italiano lo
dice con claridad: «el punto de vista desde el cual afronto el problema
de la resocializacion debe mantener como base realista el hecho de
que la cdrcel no puede producir efectos titiles para la resocializacion
del condenado (...). A pesar de esto, la finalidad de una reintegra-
cion del condenado en la sociedad no debe ser abandonada, sino que
debe ser reinterpretada y reconstruida sobre una base diferente (...).
La reintegracion social del condenado no puede perseguirse a través
de ella, sino que debe perseguirse a pesar de ella, o sea buscando
hacer menos negativas las condiciones que la vida en la cdrcel com-
porta en relacion con esta finalidad» (op. cit., p. 3).

En el sentido apuntado, debe evitarse el triunfo de ciertas fun-
ciones que la pena privativa de libertad ha terminado por adoptar.
Debe evitarse el transito hacia la prevencion especial negativa, esca-
pando de pretensiones incapacitadoras y neutralizadoras y también
debe evitarse el triunfo de la prevencion general (tanto en su clave
positiva como negativa), que pretende utilizar la pena, a pesar del
condenado, para que la misma cumpla funciones para el resto de la
sociedad en la indicada direccidn tomada por las campanas de law
and order.
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2.6. ;Puede proponerse una estrategia de transformacion radical y
reduccionista de la opcion segregativa? El punto de vista de las
demandas de los afectados

El presente trabajo, y por todo lo dicho anteriormente, pretende esbo-
zar los lineamientos generales que puede tener un programa que abo-
gue por una re-definicién del concepto de reintegracién social de los
condenados a penas privativas de libertad, a partir de los principios
propios de lo que se ha sefialado como «garantismo radical», esto es,
de estricto respeto a los derechos fundamentales de las personas priva-
das de libertad aplicando una orientacién semejante a toda una serie
de situaciones especificas del encarcelamiento que serdn abordadas en
el capitulo siguiente. Semejante programa se expondrd como un con-
junto de indicadores para empezar a pensar en otras politicas publicas
para la descarcelacion. Su desarrollo en profundidad constituye una
investigacion en la que me hallo alin inmerso y que serd publicada en
otro trabajo distinto, de otra envergadura y extension.

Para la elaboracion del mismo estoy utilizando diversos materia-
les, instrumentos y experiencias de los ultimos treinta afios. En pri-
mer lugar, este trabajo emplea el disefio elaborado por Baratta en el
ya citado articulo titulado «Resocializacion o control social. Por un
concepto critico de «reintegracion social» del condenado». En dicho
estudio, el autor describe una serie de pautas tedricas desde las cuales
es posible trazar las lineas generales de una pretension como la ex-
puesta. En segundo lugar, este ensayo parte del trabajo de Ferrajoli
que se presenta como epilogo de esta obra al entender a la cércel
como una «contradiccion institucional» que debe ser minimizada al
extremo con vistas a su superacion. En tercer lugar, empleo muchas
de las reclamaciones que, surgidas desde los propios sectores afecta-
dos por la cdrcel (y de los entornos sociales y profesionales compro-
metidos en esa lucha), vienen constituyendo en los tltimos afios, ver-
daderas plataformas reivindicativas que traducen auténticas
«alternativas» que no suelen ser tomadas en cuenta en los estudios
académicos sobre la materia, ni tampoco en las reformas emprendi-
das. Se trata, en este caso, de retomar la tradicién de las luchas prota-
gonizadas por los movimientos sociales en la tarea de alcanzar mayo-
res cuotas de reconocimiento de derechos. En efecto, la toma en
consideracion del «movimentismo social» (en este caso aplicado a la
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cuestion carcelaria) demuestra, como no podia ser de otro modo, que
ningun proceso de transformacién radical y reduccionista de la reali-
dad carcelaria puede ser afrontado si no atiende a las demandas de los
portadores de reclamos. En efecto, como he tratado muchas veces
ya,” los tradicionales procesos de reforma penitenciaria tienen, todos,
una base comin: jamds han tomado en seria consideracién el aporte
que proviene de quienes mejor que nadie conocen los problemas del
encarcelamiento. Se trata, en consecuencia, de invertir radicalmente
la situacion y comenzar a disefiar procesos de reduccion del empleo
de la opcidn custodial a partir de las demandas de los afectados. Desde
otro punto de vista, profundizar en la participacién democratica de los
sectores excluidos de las decisiones que les afectan, ha de constituir
el punto de partida central desde el cual afrontar cualquier transfor-
macién.?!

Puede ser ttil aqui retomar las aportaciones de la denominada «Con-
vict Criminology» que desde hace al menos unos quince afios trabaja con
los afectados por la cércel (y no solo se refiere a los presos) desde una
perspectiva etnogréafica e «insider» (<www.convictcriminology.org>).
Desde la dltima década, por ejemplo, en Inglaterra se realizan encues-
tas a presos para conocer su opinion sobre sus condiciones de vida,
método que puede marcar un interesante antecedente de cuanto aqui
se propone realizar.”? Por ello, con los sujetos portadores de reclamos
(y de soluciones especificas) se debe trabajar estrechamente uniendo,
al mismo tiempo, el capital social que de tales sectores proviene, junto
a los 6rganos de la sociedad civil comprometidos con la situacién.
Asimismo, las Universidades deben saber brindar, para su traslado
como insumos, recomendaciones y politicas publicas realistas de ese
«saber» nunca atendido (Foucault 1969).2

20. Ver L. Rivera Beiras (2008 y 2009).

21. Enese sentido, es conocida, dentro de los estudios sociolégicos aplicados al ana-
lisis del surgimiento de los derechos humanos, la linea que vincula las luchas protago-
nizadas por los movimientos sociales con el surgimiento de nuevas categorias o cuotas
de derechos fundamentales (cfr. Ferrari y Treves, 1989, o Rivera Beiras, 1997). Ello
inaugurd la fructifera linea que desarrolla la llamada «fundamentacién socioldgica de
los derechos humanos».

22. Sobre esta iniciativa, puede leerse el trabajo de Liebling, Alison (2011) «Being a
Criminologist: Investigation as a Lifestyle and Living», en Mary Bosworth y Carolyn
Hoyle (eds.), What is Criminology?, Oxford University Press, Oxford, pp. 518-530.
23. La arqueologia del saber, Gallimard, Paris, 1969.
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Se propone conocer, aprender, recoger y sistematizar un conoci-
miento que proviene de los afectados, es decir, desde «abajo», para
ofrecer alternativas y soluciones hacia «arriba», invirtiendo de este
modo las tradicionales pricticas que en la materia se han conocido
hasta ahora. Conviene también decir desde ahora que una opcion se-
mejante ha de partir de esa toma de conciencia. Dicho de otro modo:
el «problema de la carcel» no se va a resolver «en la» cércel, sino, en
todo caso, en el exterior de la misma, en la propia sociedad que crea,
que produce, que alimenta y que reproduce a la cdrcel. Sin un profun-
do convencimiento de ello, se correria el riesgo de caer, nuevamente,
en opciones reformistas que terminan por legitimar a la institucién
carcelaria y contribuyen asi a su perpetuidad. En ese sentido, es obvio
(aunque tal vez todavia necesario), sefialar que la mejor opcién nunca
puede pasar por «mejorar» a una institucion tan salvaje y violenta
como es la carcel, sino pensar en, cada vez, «menos cdrcel», buscando
verdaderas estrategias de contencién de nuevos ingresos, primero, de
reduccién, después, y de eliminacion, finalmente.

Se trata, por tanto, y como hace ya muchos afios indicara Mathiesen
(1974), de un proceso por construir, inacabado y, desde luego, siempre
abierto y sujeto a las transformaciones de cada lugar y de cada tiempo.
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9.
Des-carcelacién (ID).
Puntos de partida para el desarrollo de un programa

Iiiaki Rivera

Universitat de Barcelona

El trabajo anterior (Descarcelacién I), como se ha visto, se centrd en
el andlisis de ciertos conceptos claves para emprender politicas publi-
cas descarcelatorias, al tiempo que procurd aclarar ciertas confusiones
lingtifsticas y epistemoldgicas acerca de las llamadas medidas alterna-
tivas a la cdrcel tras constatar en las tltimas décadas el fracaso empi-
rico de sus pretensiones iniciales. Con ello pueden sentarse algunas
bases para la presentacién de un programa descarcelatorio. Que se pre-
sentard en esta sede.

Como reiteradamente se dird a lo largo de su exposicion, el mis-
mo parte de algunos conceptos y propuestas centrales que le diferen-
cian de otras opciones reformistas realizadas siempre desde instancias
del poder. Este programa pretende contar con la conjuncién de los
sectores afectados directamente por la carcel, que mds tarde serdn pre-
cisados, con el fin de trabajar con el conocimiento que emerge de los
portadores de reclamos (esto es, «desde abajo») para que el mismo sea
elevado, considerado, discutido y en su caso implementado por las
autoridades publicas («desde arriba»).

Empecemos por pensar cudl pueda ser la «hoja de ruta» que de-
limite otra politica penal y penitenciaria diferente y que no esté cons-
tantemente sometida a los avatares y coyunturas politicas. El d&mbito
internacional, el derecho internacional de los derechos humanos y el
verdadero cumplimiento e implementacion de las (muchas) recomen-
daciones internacionales, dibujan ese camino. Por el mismo comienza
el transito que se propone.
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1. Creacién de una Unidad institucional para el cumplimiento
de las Recomendaciones Internacionales en el &mbito
penitenciario

En efecto, en primer lugar cabe afirmar, en atencidn al desarrollo de
una politica en materia penal que sea respetuosa de la legalidad y de la
proteccion de los derechos fundamentales, que la implementacién de
la misma debe necesariamente comprometerse a cumplir con los dic-
tados de los organismos internacionales de derechos humanos que
emanan de los Tratados que el pafs ha firmado en el concierto interna-
cional. En materia penitenciaria, ello cobra una especial relevancia y
son muy numerosas las Recomendaciones emitidas por diversos érga-
nos, tanto en Europa cuanto en América Latina.

Sin dnimo de exhaustividad, cabe destacar muy especialmente,
en el denominado sistema universal, la cantidad de dictdimenes que
emanan, por ejemplo del Comité de Derechos Humanos (del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos), del Comité contra la
Tortura (de la Convencién contra la Tortura de 1984), del Relator Es-
pecial sobre Torturas y del Sub Comité para la prevencién de la tortu-
ra (emanado del Protocolo Facultativo a la Convencion).!

1. Atitulo de ejemplo, cabe recordar que Naciones Unidas recientemente ha vuelto a
censurar a Espafia en materia de Derechos Civiles y Politicos mediante las Observacio-
nes Finales de su Comité de Derechos Humanos que fueron adoptadas el 20 de julio de
2015. Estas Observaciones corresponden al andlisis realizado del sexto Informe Peri6-
dico de Espaiia sobre la aplicacién del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos. Este Comité formado por dieciocho expertos independientes de las cinco regio-
nes del mundo constaté la carencia de progreso de Espafia en la aplicacién de las
Recomendaciones que éste le habia formulado en 2008 en el examen del quinto Infor-
me Periédico de Espafia. En este sentido ha realizado algunas consideraciones con las
Recomendaciones pertinentes, sefialando el articulado del Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos que se encuentra afectado en cada uno de los casos. Entre
otros:

a) la aplicabilidad interna del Pacto. El Comité toma nota de las explicaciones realizadas
por la delegacién de Espaiia y lamenta que, a pesar de lo regulado en el articulo 10 de la Cons-
titucién espaifiola, no se asegure la aplicacién directa del Pacto al ordenamiento interno.
El Comité lamenta, aun asf, la ausencia de un procedimiento especifico de implementacion
de los dictdmenes adoptados por el Comité en aplicacion del Protocolo Facultativo. Es por
eso que el Comité recomienda que Espaia debe garantizar el pleno cumplimiento, al orden
juridico nacional, de las obligaciones que le impone el Pacto. De este modo, tiene que to-
mar las medidas correspondientes, incluyendo medidas legislativas si fueran necesarias,
para garantizar la plena aplicacion del Pacto. Por otro lado, el Comité reitera su Recomen-
dacién anterior (CCPR/C/ESP/CO/5, pérrafo 8) con la finalidad de dar seguimiento a los
dictamenes emitidos por el Comité segiin el Protocolo Facultativo.
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Por cuanto se refiere al Consejo de Europa, la jurisprudencia en ma-
teria penitenciaria dictada estas tultimas décadas por el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (que ha dictado sentencias condenatorias por ejem-
plo, por violacién del art. 3 —prohibicién de torturas y penas degradan-
tes— del Convenio Europeo de Derechos Humanos) constituye una fuen-
te de primer orden en este sentido.* Asimismo, los Informes dictados por
el Comité para la prevencién de la tortura del Consejo de Europa (CPT,
creado por la Convencién europea de 1987) indican una cantidad impor-
tantisima de estdndares en materia penitenciaria que deben guiar las legis-
laciones y las précticas en tal sentido en los Estados miembros El traba-
jo de inspeccién de la CPT se encuentra en el sitio <www.cpt.coe.int>.?

b) El Plan de Derechos Humanos. En este ambito, el Comité lamenta que el (segundo)
Plan de Derechos Humanos no se encuentre todavia aprobado (art. 2). De esta circunstan-
cia se deriva que el Comité recomiende en Espaia la necesidad de acelerar la aprobacién
del segundo Plan de Derechos Humanos, y se asegure que este Plan cubre de manera ade-
cuada y efectiva las cuestiones relevantes planteadas por la sociedad civil, el propio Comi-
té y otros mecanismos de Derechos Humanos. Recomienda, asi mismo, que Espaifia debe
asegurarse también que, una vez aprobado el Plan, se aplique efectivamente, entre otras
formas mediante la asignacion de recursos humanos y materiales suficientes y el estableci-
miento de mecanismos de vigilancia y de rendicién de cuentas.
¢) Condiciones de la privacién de libertad. El Comité lamenta los Informes que sefialan
las malas condiciones en las que se encuentran algunos CIE y que éstos no tengan unas
condiciones de higiene adecuadas (art. 10). En este sentido, solicita a Espafia que vele para
que se disponga en todos los centros (incluyendo los CIE) de instalaciones sanitarias, se-
gtin lo que se encuentra establecido al articulo 10 del Pacto y a las Reglas Minimas de las
Naciones Unidas para el tratamiento de los reclusos.
d) Régimen de incomunicacién de detenidos. El Comité toma nota de la iniciativa de la
reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y la informacién proporcionada por el Esta-
do sobre la reduccion del uso del régimen de incomunicacion del detenido, pero lamenta
que esta reforma no introduzca la abolicion del régimen de incomunicacién y que no ga-
rantice todos el derechos establecidos al articulo 14 del Pacto, particularmente el derecho
a la asistencia letrada (arts. 7, 9, 10 y 14). Por este motivo el Comité reitera sus recomen-
daciones anteriores (CCPR/C/ESP/CO/5, parrafo 14) y recomienda otra vez que se tomen
las medidas legislativas necesarias para eliminar la detencién en condiciones de incomuni-
cacién y que se reconozca a todos los detenidos el derecho a un médico y a la libre elec-
cion de un abogado al que pueda recurrir de forma plenamente confidencial y que pueda
estar presente en los interrogatorios.
2. Espaifia acumula hasta el presente ocho sentencias condenatorias dictadas por el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos del Consejo de Europa (la dltima de mayo de
2016), por violacién del art. 3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos y Liberta-
des Fundamentales que obliga a investigar con exhaustividad las denuncias por tortu-
ras y sometimiento a penas o tratos, inhumanos o degradantes.
3. Por cuanto hace al trabajo concreto del Comité Europeo para la Prevencion de la
Tortura del Consejo de Europa, puede encontrarse mds material en las obras de Anto-
nio Cassese, Umano-disumano. Commisariati e prigioni nell’Europa di oggi (Laterza,
1994), Adriano Sofri, Rapporto degli ispettori europei sullo stato delle carceri in Italia
(Sellerio, 1995), Patrizio Gonnella, Susanna Marietti, Laura Astarita, Il Collasso delle
carceri italiane (Sapere, 2000, 2003).
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En el dmbito de la Unién Europea, la Comisién de Libertades
Civiles, Justicia y Asuntos de Interior del Parlamento Europeo, en su
ultimo Informe relativo a la situacion de los derechos fundamentales
en la Unién Europea (2013-2014) (2014/2254(INI)) de julio de 2015,
ha recordado que:

a) las autoridades nacionales tienen que garantizar los derechos funda-
mentales de los presos y presas; lamenta las condiciones de detencién
en las prisiones y en otras instituciones de numerosos Estados miem-
bros, entre las cuales figuran la superpoblacién carcelaria y los malos
tratos a los presos/as; considera esencial la adopcién por la UE de un
instrumento que garantice la aplicacién de las recomendaciones del Co-
mité Europeo para la Prevencion de la Tortura y otras Penas o Tratos
Inhumanos o Degradantes (CPT) y de las sentencias del TEDH;

b) el recurso excesivo a medidas de reclusion provoca superpoblacion
carcelaria en toda Europa, lo cual vulnera los derechos fundamentales
de las personas y rompe la confianza mutua necesaria para sustentar la
cooperacién judicial en Europa; reitera que los Estados miembros tie-
nen que cumplir los compromisos asumidos en los foros internacionales
y europeos en el sentido de recurrir con mds frecuencia a medidas de
libertad vigilada y a sanciones que constituyan una alternativa al encar-
celamiento, y de convertir la reinsercion social en el objetivo ultimo de
un periodo detencion;

¢) asimismo pide a la Comisién que evalie las consecuencias de las
politicas de detencién y los sistemas de justicia penal para los nifios;
seflala que los derechos del nifio se ven directamente afectados en toda
la UE en el caso de los menores que viven en centros de detencién con
sus padres; destaca que, segun los célculos, unos 800.000 nifios son se-
parados cada afio en la UE de uno de sus progenitores por estar encarce-
lado, lo cual repercute en los derechos de los nifios de multiples formas.

Por supuesto que junto a ello, también debe destacarse el impor-
tantisimo rol desempefiado por organizaciones internacionales de de-
rechos humanos que actian con notable presencia, visitas, informes y
recomendaciones en esta misma materia, configurando un corpus que
contiene una valiosisima informacién sumamente independiente de
los poderes publicos para el desarrollo de politicas penitenciarias res-
petuosas de la legalidad.

Una decidida politica de derechos humanos, no puede seguir
dando la espalda a semejante Derecho internacional de los derechos
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humanos que debe ser la auténtica guia que oriente la produccién nor-
mativa y las pricticas institucionales. La falta de compromiso en la
ejecucion de las Recomendaciones internacionales que emanan de las
Organizaciones internacionales cuya competencia ha sido aceptada
por los Estados miembros, constituye una prueba palmaria de la des-
obediencia gubernamental al orden juridico internacional.

2. Constitucién de una Mesa de trabajo y didlogo entre los
actores directamente involucrados con el encarcelamiento

Como ya se menciond, las reformas penitenciarias que tradicionalmente
se han emprendido, han desoido a los portadores de reclamos. Es im-
prescindible, pues, en aras a iniciar un proceso de verdadera participa-
cién democrdtica en la toma de decisiones, revertir esa situacion permi-
tiendo que sean los propios afectados por la cdrcel quienes participen en
la construccidn de sus caminos emancipatorios. Para ello, es imprescin-
dible que, desde el inicio, el proceso cuente —como verdaderos interlo-
cutores— con los sujetos afectados por la realidad carcelaria (presos,
familiares, operadores penitenciarios, representantes de la Administra-
cién penitenciaria y de cardcter municipal y organizaciones de derechos
humanos comprometidas con la problemadtica carcelaria). Cada sector
deberia designar Comisiones representativas para participar en las ulte-
riores discusiones con interlocutores aceptados por las distintas partes.

Tales Comisiones, una vez constituidas, no solo podrdn debatir
entre si, sino constituirse como efectivos interlocutores frente a los Po-
deres Publicos, las Corporaciones Profesionales (Colegios de abogados,
médicos, psicélogos, etc.), Universidades, etc. En el siguiente epigrafe
se concretardn los posibles sectores mds directamente involucrados con
la afectacién producida por la institucién penitenciaria con el fin de
delimitar las especificas problemdticas y necesidades de cada sector
que componga la Mesa a que se alude. Asimismo, es muy relevante su-
brayar que semejantes Comisiones —cuya tarea inicial ha de ser consti-
tuir una Mesa de didlogo y de trabajo conjunto— han de nacer con vo-
luntad de permanencia. En efecto, deben actuar no solo desde el inicio
(desarrollando una investigacidn preliminar y participando en la elabo-
racioén de un dictamen y diagndstico a los que se hard referencia en el
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siguiente epigrafe), sino que deben permanecer especialmente atentas
para vigilar el ulterior desarrollo del proceso transformador, controlan-
do que el mismo se desenvuelva dentro de los pardmetros consensuados
por las partes. La efectiva participacion democrética de los actores exi-
gird, en consecuencia, el mantenimiento de estas Comisiones.

3. Imprescindible desarrollo de una investigacion sociolégica
de la realidad carcelaria con expresion de las problemadticas
mds acuciantes

Es evidente que un Programa que apunte a una transformacion radical
y reduccionista de la cdrcel serfa absolutamente inviable si, previa-
mente, no se realiza un profundo estudio de la realidad sobre la cual se
pretende actuar. En consecuencia, el primer paso que debe ser aborda-
do, es desarrollar una investigacién sociolégica que pueda concluir
mostrando qué cdrcel realmente existe, qué poblacién penitenciaria se
tiene, cudles son los principales problemas y necesidades a considerar,
puesto que es sobre semejante realidad sobre la cual se va a actuar.
Ahora bien, debe quedar claro desde el comienzo que un estudio de tal
tipo, necesariamente ha de tener en cuenta a los actores principales: a
los presos, a los familiares de estos, a las asociaciones de apoyo a sus
demandas y a los operadores penitenciarios. El disefio de una profun-
da investigacion, en el marco de la cual deberian de realizarse visitas,
encuentros, encuestas, entrevistas y cuantas herramientas metodoldgi-
cas sean consensuadas entre las partes de la Mesa, ha de constituir el
primer punto de partida del Programa. De los sectores afectados por la
carcel, pueden, como se dijo, distinguirse algunos actores precisos,
portadores de necesidades y reclamos especificos. A titulo de ejemplo,
pueden sefialarse los siguientes:

3.1. La poblacion encarcelada
Se investigardn las principales temdticas de las condiciones de vida

percibidas por las personas privadas de su libertad prestando una es-
pecial atencidn a las siguientes circunstancias subjetivas y sociocultu-
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rales: a) la perspectiva de género en la vida carcelaria; b) la diversidad
sexual en ambitos de reclusion (especial consideracion de los colecti-
vos LGTBI); c) la privacién de libertad y el derecho a la salud; d) las
condiciones étnicas y de nacionalidad en los institutos penales; ¢) la
nifiez y juventud en los establecimientos carcelarios; f) la experiencia
del sufrimiento carcelario y los distintos niveles de dolor penal inclu-
yendo tanto casos de maltrato como el sufrimiento intrinseco de la
experiencia carcelaria. Se debera para ello establecer una metodologia
de trabajo que puede combinar técnicas diversas como el disefio y
envio de cuestionarios y la realizacion de entrevistas sobre conjuntos
previamente seleccionados de personas privadas de libertad.

3.2. Los entornos familiares de las personas presas

Serd particularmente relevante considerar: a) el grado de relacién/pa-
rentesco con la persona privada de libertad; b) el nivel de dependencia
econdmica con la persona privada de libertad y las vias de sosteni-
miento econémico actual; ¢) la posible medicién del dolor afectivo/
emocional de la situacién vivida; d) la duracién temporal de la caren-
cia subjetiva; e) (si las hubiera) el nivel de ayuda y atencién ptiblica y
privada que obtiene la familia afectada. Para este segundo grupo de
afectados, también pueden confeccionarse unos cuestionarios en una
primera fase y realizar entrevistas en una segunda, que atiendan a las
principales vivencias y dafios ocasionados por el encarcelamiento de
un miembro del entorno socio familiar del afectado.

3.3. Los funcionarios penitenciarios

Como ya pudo sefialarse infra (y sin perjuicio de que cuanto atafie a
este colectivo y a sus problemadticas especificas se volverd mds ade-
lante), se considera imprescindible abordar la problemadtica de quienes
trabajan como profesionales en los institutos penitenciarios. Serd es-
pecialmente importar conocer en esta sede los siguientes extremos: a)
sus condiciones materiales y salariales de trabajo; b) sus niveles de
formacién y capacitacion profesional y cultural; ¢) sus distintas afec-
taciones subjetivas ocasionadas por el trabajo en la privacidn de liber-
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tad; d) medir en lo posible los niveles de satisfaccion personal, o de
stress, depresion o ansiedad internalizados en su quehacer profesional;
e) conocer (si existen) los mecanismos y sistemas de rotacién laboral
a los que puedan aspirar; f) conocer su opinién acerca de los progra-
mas y de las précticas de actuacion que como operadores penitencia-
rios deben ejecutar; g) sus derechos y obligaciones, asi como el cono-
cimiento de regulaciones que los protegen y qué protocolos de su
accionar existen en sus respectivos dmbitos.

34. Organizaciones sociales, municipales e Instituciones
universitarias que trabajan en 'y con el entorno penitenciario

Este cuarto grupo de afectados por la cdrcel que tradicionalmente no
ha sido tomado como interlocutor de posibles medidas transformado-
ras de la privacién de libertad, tiene un enorme capital social que
aportar a un programa como el aqui esbozado. Se trata de conocer en
profundidad: a) el papel desempefiado por las organizaciones sociales
que realizan actividades de apoyo, visitas, campafas de solidaridad y
similares; b) el grado de cercania o lejania con las Administraciones
penitenciarias (legitimidad y legalidad de su intervencidn/participa-
cién); ¢) las ayudas o impedimentos vividos en su quehacer social;
d) el rol de las Universidades en relacién a la carcel (formacidn, in-
vestigacién, monitoreo, asesoramiento); e) el papel de las administra-
ciones municipales y barriales en relacidn a la cdrcel y sus habitantes;
f) el rol de los medios de comunicacién y de la divulgacién cultural de
la vida carcelaria.

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

Es importante resaltar que un programa para la paulatina reduccién de la
cércel, requiere de un marco juridico inspirado en la tradicién del «cons-
titucionalismo social». Se considera imprescindible, en consecuencia, la
adopcién (cuando no exista) o el mantenimiento (si la legislacién ya lo
prevée) de un marco semejante que, basado en los principios propios del
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denominado garantismo radical debe adecuarse, como minimo, a los
siguientes postulados (muchos de los cuales estdn destinados a «inver-
tir» muchos conceptos —y précticas— hoy imperantes en el mundo car-
celario). A titulo de ejemplo, pueden citarse los siguientes:

4.1. Principio de legalidad y reserva de ley

En primer lugar, y para sostener la vigencia efectiva y no solo formal,
del principio de legalidad, se ha de acabar con la actual situacién (pre-
sente en muchos paises de Europa y América Latina) que permite que
la inmensa mayoria de incidentes de la ejecucion penal se regulen en
normas reglamentarias o en circulares ministeriales. En efecto, la es-
tricta observancia de la garantia de ejecucion (que deriva del principio
de legalidad en la tradicién del derecho penal liberal), ordena que la
forma, el modo, en el cual se debe cumplir una pena privativa de liber-
tad ha de estar regulado en una norma que solo puede tener rango le-
gal. En consecuencia, debe abordarse un proceso legislativo que, con
ese rango, regule toda una serie de cuestiones de la vida carcelaria
que, en la actualidad, se encuentran recogidas, en su gran mayoria, en
normas juridicas que carecen del rango indicado.!

4.2. Drdstica restriccion en el empleo de la prision preventiva

También claras normas con rango de ley deben promover el caracter
verdaderamente excepcional del empleo de la prisiéon provisional o
preventiva. Un programa para la descarcelacion, basado en el respeto
radical de los derechos y garantias fundamentales, debe respetar al
maximo el derecho y fundamental principio rector de presuncion de
inocencia, el cual no es compatible con el empleo de la prisién pre-
ventiva, en especial para el tipo de poblacion destinataria normalmen-
te de la misma, la cual suele pertenecer a los estratos socio econdémi-
cos mds desfavorecidos de la sociedad.

4. Como es el caso, en Espafia, de la tipificacion de acciones que pueden ser consti-
tutivas de faltas que se regulan en el Reglamento penitenciario y no en la Ley peniten-
ciaria.
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4.3. Revaluacion del estatuto juridico de las personas privadas de
libertad: de los beneficios penitenciarios a los derechos
subjetivos

Es imprescindible la exclusiva adopcién de criterios «objetivos» en la
determinacion del nivel disciplinario y de posible disminucién de
la pena (v. Baratta, 1990). Para invertir la actual situacion, debe erra-
dicarse —tanto de las normas cuanto de las practicas— la tendencia a
conceder o denegar el acceso a toda una serie de institutos por crite-
rios subjetivos y/o de peligrosidad, que traducen los postulados mds
ortodoxos de un positivismo criminolégico que ha inundado a las ins-
tituciones penitenciarias.” Orientar esos (mal) llamados «beneficios
penitenciarios» hacia su transformacién en derechos subjetivos ha de
constituir un principio rector en esta materia. En efecto, para que efec-
tivamente el nuevo concepto de «reintegracion social del condenado»
no se vacie de contenido, semejante tarea deviene imprescindible para
la tramitacién de, por ejemplo, permisos de salida, libertades condi-
cionales, etc.

44. Modificacion del dmbito decisional de los incidentes de la
ejecucion penal: de la cdrcel a los Jueces de Vigilancia
penitenciaria

En intima relacién con lo que acaba de mencionarse, y para afianzar
mads adn cuanto alli se enfatizd, es necesario que el &mbito decisional
en materias tales como disciplina, medidas de reduccion de la pena,
comunicaciones, traslados, salidas al exterior y muchos otros inciden-
tes propios de la ejecucién penal, sea el de los Jueces de Vigilancia
Penitenciaria o de Ejecucion Penal (cfr. Baratta, op. cit.). Se trata, tam-

5. Porejemplo: la actual legislacion penitenciaria espafiola establece que los reclusos
«podrédn» disfrutar de permisos de salida si han cumplido una cuarta parte de su conde-
na, estan clasificados en segundo grado y carecen de sanciones disciplinarias. Pese a
ello, existe toda una larga lista de variables «subjetivas» (peligrosidad, pertenencia
a ambientes marginales, prisionizacidn, etc.) que pueden impedir que a un recluso se le
conceda dicha salida, atin cuando cumpla con los tres requisitos mencionados. Seme-
jante practica debe ser erradicada y inicamente deben primar criterios de cardcter ob-
jetivo que no vacien de contenido el principio de la seguridad y certeza juridica.
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bién ahora, de invertir la actual situacién caracterizada por las «propo-
siciones» que realizan los Equipos Técnicos respecto de toda una serie
de institutos penitenciarios que condicionan fuertemente la resolucién
final de los Jueces de Ejecucién Penal o Vigilancia Penitenciaria, sin
que los reclusos estén en condiciones, efectivas, de contradecir tales
propuestas. Ademads, estos Jueces de Vigilancia Penitenciaria deben
personarse —obligatoriamente — en las cérceles, de modo frecuente, y
sin previo aviso, para velar por los derechos de los detenidos.

4.5. Hacia una efectiva jurisdiccion en materia penitenciaria.
¢;Derecho procesal en fase de ejecucion penal?

Ya se ha sefialado anteriormente, a propdsito del trabajo de Ferrajoli
(se alude al publicado como epilogo en esta obra), su cuestionamiento
de la naturaleza auténticamente jurisdiccional de la ejecucidn penal, al
menos y precisamente en lo que se refiere a la actuacion de la Magis-
tratura de Vigilancia. Por ello, los Jueces de Vigilancia Penitenciaria
deben mantener en su d&mbito decisional la auténtica competencia de:
a) velar por los derechos fundamentales de las personas privadas de
libertad; b) pronunciarse sobre criterios puramente objetivos para la
supervision judicial del cumplimiento de penas.

Otro aspecto decisivo para la construccion de una auténtica juris-
diccién en materia de ejecucion penitenciaria es el relativo al 4mbito
procesal. Debe ser regulado con normas de rango legal un verdadero
proceso en sede ejecutiva presidido —efectivamente— por los consti-
tucionales principios de publicidad, celeridad, inmediacién y contra-
diccién. Afirma la ya hace afos Gisbert, a propdsito de analizar la
normativa procesal espafiola en el momento de ejecucién de las penas
privativas de libertad, que, esta fase ejecutiva, «tiene una peculiaridad
muy importante: que el poder judicial necesita de la colaboracién de
un sector de la administracion del Estado, la Administracién peniten-
ciaria, para hacerla efectiva» (1992, p. 166).° Por tanto, cuando se ha-

6. Junto a ello, destacaba este autor que, con anterioridad a la promulgacién de la Cons-
titucién de 1978 y de las normas penitenciarias sancionadas posteriormente, «la inter-
vencién del poder judicial en la ejecucion de las penas de privacion de libertad fue
practicamente inexistente. Sabido es que las escasas disposiciones contenidas en la
Ley de Enjuiciamiento Criminal (...), fueron en la prictica papel mojado» (1992,
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bla de procedimiento en la fase de ejecucion de la pena privativa de
libertad, ha de recordarse que las normas que regulan el procedimien-
to administrativo forman parte del Derecho penitenciario (Gisbert,
1992, p. 168). Esta nota constituye ya una de las «especialidades» del
drea que ha de analizarse aqui. En consecuencia, el denominado Dere-
cho penitenciario estarfa integrado por normas de derecho penal sus-
tantivo, por estipulaciones propias del derecho procesal penal y por
disposiciones que pertenecen al 4mbito del derecho administrativo.
Para proceder a una correcta integracion de normas tan dispersas y
para poder hablar, por tanto, de un derecho procesal penitenciario
—que asegure la presencia de la Jurisdiccion en el dmbito de la ejecu-
cién penal—, se hace necesario contar con unas normas de ordenacién
del proceso. En sintesis, la jurisdiccion de ejecucién penal debe dejar
de ser un simulacro de jurisdiccién para erigirse en un auténtico poder
del Estado en la ejecucién penal.

4.6. El derecho de defensa en la ejecucion penal

Se llega aqui a un punto medular que también pone en evidencia, la nula
atencidén que la cuestion penitenciaria ha merecido por parte de la cla-
se politica al menos tomando como ejemplo Espaiia, pero también
muchos otros paises del &mbito europeo. Se alude al derecho de de-
fensa en el dambito de la ejecucién penal, pilar fundamental de un Es-
tado de derecho cuya existencia y funcionamiento efectivo dista mu-
chisimo de constituir una realidad. Con el fin de fortalecer la auténtica
presencia de la jurisdiccion en el dmbito de la ejecucion penal y aca-
bar de disefiar un debido proceso ante los Jueces de Vigilancia Peni-
tenciaria con todas las garantias, se ha de establecer, de modo obliga-
torio, el derecho de defensa y asistencia letrada, gratuita, en materias
propias del derecho penitenciario, durante toda la fase ejecutiva del

p. 166). En igual sentido se manifiesta Alonso de Escamilla, cuando sefiala que «el
principio de legalidad constituye uno de los pilares basicos del Derecho penal liberal y
del Estado de Derecho. De las cuatro garantfas que encierra dicho principio, y que son
la criminal, la penal, la jurisdiccional y la de ejecucidn, solo las tres primeras han sido
mas o menos respetadas. No ha sucedido asi respecto de la garantia de ejecucion, pues-
to que a casi nadie le preocupa qué pasa después de dictada una sentencia» (1985,
p. 157).
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proceso penal. Resulta sumamente decepcionante tener que afirmar
todavia en la actualidad que, en Espafia, siguen también sin existir
normas juridicas que, con rango de ley, regulen —preceptivamente —
el derecho de defensa y asistencia juridica gratuita de los presos, du-
rante la fase ejecutiva del proceso penal.

4.7. Eltrabajo en prision: terminar con su falso cardcter «progresivo»

En Espaifia, pese a que su propia Constitucién indica (en su art. 25.2)
que «los penados... en todo caso, tendrdn derecho a un trabajo remu-
nerado y a los beneficios derivados de la seguridad social», el trabajo
en la cdrcel ha sido configurado por la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional como «un derecho de aplicacion progresiva» (cfr. entre
otros, el primer Auto del TC 302/1988, de 14 de marzo), vaciando asi
de contenido la disposicidon que literalmente ha sido transcrita. En
efecto, pese a tan clara disposicién de rango constitucional el Alto
Tribunal, al calificar al derecho al trabajo penitenciario remunerado
como un derecho «de aplicacion progresiva», indicé que se trata de un
derecho cuyo ejercicio no puede ser demandado de modo inmediato
sino solo cuando la Administracién penitenciaria se halle en condicio-
nes materiales, presupuestarias, etc., de brindarlo (para un conoci-
miento mds detallado de esta cuestién puede verse, De La Cuesta Ar-
zamendi, 1987 o Rivera Beiras, 1997). Una devaluacién semejante de
un derecho tan fundamental como el de trabajar requiere de una inver-
sién completa.

Se debe establecer, en una norma que tenga rango legal, la obli-
gatoriedad de la remuneracion del trabajo (tanto en su modalidad pe-
nitenciaria cuanto en la extra-penitenciaria) en igualdad absoluta con
los trabajos que se desarrollen en el exterior, de acuerdo a las catego-
rias profesionales de ambos tipos de trabajos. Se trata, también, como
se ve, de invertir la actual situacion caracterizada por entender que el
trabajo de los presos es un simple instrumento del tratamiento peni-
tenciario o, cuando mucho, ese «derecho de aplicacién progresiva»,
categoria que contribuye a la degradacion del estatuto juridico de las
personas privadas de libertad.
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5. Medidas urgentes para una drastica reduccioén, a corto
plazo, de los indices de encarcelamiento

Junto al disefio del minimo cuadro juridico-garantista, efectuado en
los sub-apartados del epigrafe anterior, deben ser implementadas
toda una serie de medidas —urgentes— las cuales, aprovechando los
estrechos margenes que las actuales legislaciones europeas poseen,
provocarian un importante efecto des-carcelatorio. Se trata de traba-
jar en el dmbito de la ejecucién penal, con el auxilio de la Magistra-
tura de vigilancia penitenciaria y demds autoridades judiciales res-
ponsables de un conjunto de medidas penales, efectuando una
revision total de las situaciones procesal-penitenciarias, en aras a
realizar una interpretacion de la legislacion penitenciaria guiada por
el maximo respeto a la proteccién de los derechos fundamentales de
las personas privadas de libertad. Nuevamente aqui, como se verd, el
rol protagonista que puedan desempefar las Comisiones represen-
tativas de los afectados de la Mesa de trabajo y didlogo, ha de ser
especialmente tomado en consideracion. Se alude, con esta iniciati-
va, a la potenciacion de ciertos institutos penal/penitenciarios que
pueden contribuir a la produccién de un importante vaciamiento
cuantitativo de la poblacién carcelaria, combinando técnicas de las
llamadas «front door strategies» con otras propias de las «back door
strategies». Debe quedar claro que una tarea semejante debe ser
cumplida en el dmbito de la jurisdiccién, con el concurso de profe-
sionales y afectados. A titulo de ejemplos, pueden citarse los si-
guientes:

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

b) otorgamiento de progresiones en los grados de clasificacién peni-
tenciaria (por tanto en sentido opuesto a la tradicional préctica del
mantenimiento ordinario en el mismo periodo o grado de clasifica-
cion);

¢) concesion de numerosos regimenes abiertos de cumplimiento;

d) potenciacién de otras modalidades mds «abiertas» de cumplimien-
to de penas privativas de libertad (centros de cumplimiento abier-
tos, centros de insercién social, comunidades terapéuticas, pisos de
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acogida, etc., en todo caso distintos a los tradicionales centros de
cardcter estrictamente penitenciario);
e) concesiones de regimenes de semilibertad.

En el sentido anteriormente apuntado, las Comisiones representativas de
los afectados por la cdrcel deben hacer un exhaustivo relevamiento y
control de las situaciones personales desde un punto de vista penal, pro-
cesal, penitenciario y sanitario. En todo caso, se ha de proceder a una
revision total de la problemadtica juridico-penitenciaria de todos los casos
con el fin de conocer aquéllos que sean susceptibles de una rdpida modi-
ficacion de su situacion procesal penitenciaria. Ello podria realizarse en
el marco de la investigacion socioldgica sobre la cdrcel antes sefialada y
constituye un elemento imprescindible. Semejante diagndstico puede
arrojar resultados sorprendentes acerca de los efectos de una interpreta-
cién distinta —radicalmente garantista— de la legislacion penitenciaria.

6. Excarcelacion de enfermos presos

Otro capitulo que debe ser afrontado entre los de urgente consideracién
es el vinculado con la problemdtica sanitaria de la poblacién recluida.
En intima relacién con cuanto se viene exponiendo, debe ser afrontada
la dramdtica situacién que, en relacion con las problemadticas de salud de
los encarcelados, presentan la totalidad de los sistemas penitenciarios
del presente. El deterioro que la carcel produce en la salud de quienes
viven privados de libertad, constituye hoy un dato incuestionable.

En efecto, numerosas investigaciones (y cada vez mds, los Infor-
mes que provienen de organismos internacionales de derechos huma-
nos de distinto dmbito territorial) demuestran en la actualidad, no solo
el surgimiento de nuevas patologias —que hallan su etiologia en la
permanencia prolongada de individuos en las penitenciarias—, sino
también el extraordinario factor patégeno que la circel supone para
individuos aquejados de enfermedades infecto-contagiosas, asociadas
o no a las denominadas «enfermedades oportunistas» derivadas de in-
fecciones diversas (fundamentalmente, HIV, SIDA, Hepatitis C, tu-
berculosis y otras). Si semejante cuadro ha vuelto a provocar que la
pena privativa de libertad sea nuevamente entendida como «pena
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corporal»,” es claro que éste constituye un tema sobre el cual se debe
alcanzar un consenso bdsico que pase por la clara decisiéon de proce-
der a la excarcelacién de los enfermos presos.

La existencia de una cércel que presenta elevadisimos porcentajes
de enfermos, infectados, algunos con patologias terminales, alojados en
algunas enfermerias penitenciarias cuya sola visita evoca las mas tre-
mendas imdgenes de un pasado auin presente en esta realidad carcelaria,
constituye un cuadro que no puede admitir reforma ni mejora alguna:
sencillamente, debe abolirse un sistema cruel, violento y que, como
cada vez mds informes de organismos de derechos humanos nacionales
e internacionales sefialan, solo puede ser calificado de pena cruel, inhu-
mana o degradante. En tal sentido, de nada sirve ahondar en sistemas
que, como los actuales, y en el mejor de los casos, solo han alcanzado a
permitir libertades condicionales para evitar contabilizar muertes en el
interior de las cérceles. Un sistema semejante, que modula la intensidad
del sufrimiento en funcién del deterioro fisico de un paciente terminal,
ha de ser definitivamente erradicado; en su lugar, se ha de buscar un
medio que jamds pase por organizar la convivencia penitenciaria en
funcién de variables semejantes. Numerosos Informes de organismos
internacionales vienen alertando acerca de la calificacién como trato o
pena inhumana o degradante diversas situaciones penitenciarias en las
que la salud de las personas recluidas no puede ser abordada de manera
minimamente digna en el interior de muchas penitenciarias. La nueva
normativa de las Reglas Minimas (conocidas como «Nelson Mandela»)
de las Naciones Unidas constituye un dato esperanzador acerca de los
estandares internacionales en esta problematica.

En aras a disefar una politica piblica que contemple el derecho
a la salud en las cérceles desde una estricta perspectiva de derechos
humanos, pueden consultarse los trabajos de Cristina Ferndndez Bessa
y Gemma Nicolds Lazo en el marco del proyecto europeo denominado
Mejorar las Condiciones de Prision Fortaleciendo la Monitorizacion
de las Enfermedades Contagiosas® <http://www .ihra.net/contents/1674>.

7. Cuando se dice que «nuevamente» esta pena es entendida como «pena corporal»,
se estd haciendo alusion al recuerdo de que, cuando semejante sancién penal fue intro-
ducida por la primera codificacién de principios del siglo XIX, precisamente nacié con
esa caracterizacion, abandonada posteriormente con el triunfo de la ideologia positi-
vista (cfr. en este sentido, el primer Cédigo Penal espafiol de 1822).

8. Se trata de un proyecto cofinanciado por la Union Europea, liderado por Harm
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Indican las autoras citadas que a pesar de que existen mecanismos inter-
nacionales, regionales y nacionales de derechos humanos para controlar
e inspeccionar las condiciones de la prisién —los del Protocolo Opcional
a la Convencidn de la ONU contra la Tortura (OPCAT) y sus Mecanis-
mos Nacionales de Prevencion (MNP), y los del Comité para la Preven-
cién de Tortura del Consejo de Europa (CPT)— los asuntos relacionados
con la salud, y especificamente las enfermedades contagiosas, actual-
mente no son una prioridad. Algunos datos que emanan de la citada in-
vestigacion son elocuentes acerca de la magnitud del problema que tra-
tamos. En términos generales, la investigacion sostiene que:

— En el marco del VIH, la prevalencia a nivel mundial es 50 veces
mds elevada en las cérceles que en la sociedad en general;

— Por cuanto hace a VHC, 1 de cada 4 personas detenidas tiene He-
patits C (frente a 1 de cada 50, en Europa en general).

— En el caso de TB, actualmente es considerada como la principal
causa de mortalidad en las cdrceles de muchos paises. Las tasas
registran una prevalencia 81 veces mds altas que en la sociedad en
general .’

Reduction International en el que estdn implicadas las siguientes organizaciones:
Harm Reduction International (UK), Antigone Onlus Associazione (Italia), Praksis As-
sociation (Grecia), Latvian Centre for Human Rights (Letonia), Helsinki Foundation
for Human Rights (Polonia), University Institute of Lisbon (ISCTE-IUL) (Portugal),
Observatori del Sistema Penal i els Drets Humans (UB) (Espaiia), Centre for Crime
and Justice Studies (Reino Unido).

9. La mencionada investigacion ha elaborado una «herramienta» vinculada al moni-
toreo del VIH, VHC (Virus de la Hepatitis C) y TB (tuberculosis). El estudio explica
claramente que este instrumento estd compuesto por indicadores, presentados como
preguntas directas, derivados de estandares ampliamente aceptados sobre salud publica
y derechos humanos. Considerado de manera global, junto a los apéndices, «el instru-
mento pretende ser exhaustivo y para ello examina los elementos principales de una
aproximacion al VIH, VHC, TB y la reduccién de dafios en las prisiones basada en los
derechos humanos. También identifica los elementos principales de un sistema sanita-
rio fuerte y equitativo que sea propicio para que las personas presas hagan efectivos
sus derechos humanos, especialmente en el contexto de VIH, VHC y TB. Si bien el
contenido del instrumento puede parecer en gran medida relacionado con la salud, no
se necesita ninguna formacién médica ni experiencia para su uso. Debido a su firme
arraigo en los derechos humanos, el instrumento tiene varios objetivos estrechamente
relacionados con éstos. El primero es identificar con qué frecuencia pasan desapercibi-
das situaciones y condiciones relacionadas con VIH, VHC, TB y reduccién de dafios,
que puedan conducir a malos tratos y de este modo, ayudar a prevenir violaciones de
derechos humanos antes de que ocurran. El segundo es monitorizar e identificar avan-
ces y obstdculos en la aplicacién de los derechos humanos de las personas presas, y
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El comentado trabajo de investigacion parte de la premisa de entender
que el VIH, el VHC y la TB en las prisiones son algo mds que un proble-
ma de salud publica. Las citadas autoras afirman que también son una
cuestién de derechos humanos. La prevencion, tratamiento y atencion al
VIH, VHC y TB en centros de privacion de libertad tienen relacién con
la proteccion de varios derechos humanos, incluido el derecho al disfrute
del mads alto nivel posible de salud fisica y mental (derecho a la salud) y
el derecho a no sufrir tratos crueles, inhumanos o degradantes (malos
tratos). En efecto, los datos son elocuentes, las necesidades son urgentes
y el entorno carcelario no puede ser el propio para el abordaje del dere-
cho a la salud desde una 6ptica de radical respeto a los derechos huma-
nos de las personas privadas de libertad. Como se ha dicho, urge afrontar
con valentia el proceso descarcelatorio de los enfermos presos.

7. Proceso descarcelatorio de las mujeres presas con hijos en
las cérceles

Si existe un tema poco abordado dentro del universo penitenciario éste
es sin duda el que se vincula con la problemidtica de las mujeres encar-
celadas. Y, si son de por si ya escasos los trabajos e investigaciones
dedicados a dicha cuestidn, atin son menos frecuentes los que se han
abocado al estudio de los problemas que presenta la presencia de mu-
jeres con hijos en el interior de las carceles. Constituye una nueva fa-
ceta que debe ser abordada con prontitud por las razones que se veran.

En los dltimos treinta afios, en Europa, la poblacién penitenciaria
femenina ha crecido, aproximadamente, en ocho veces, representando
hoy, en Espafia por ejemplo, cerca del 8 % del total de la poblacion
encarcelada, cuando en Europa se mantiene ligeramente por encima

concretamente de sus derechos relacionados con la salud. El uso constante de este
instrumento deberia ayudar a que los organismos de monitoreo basados en los dere-
chos humanos puedan cumplir sus mandatos de prevencion, dando pie asimismo a que
las personas presas experimenten mejoras en su salud, trato y condiciones de privacion
de libertad, asi como potenciar que disfruten de sus derechos humanos» (Cristina Fer-
nandez y Gemma Nicolds, 2016 Improving Prison Conditions by Strengthening infec-
tious Disease Monitoring, Criminal Justice Programme, Unién Europea).
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de 5%." En efecto, a pesar de que los indices de delincuencia son
bajos, Espafia es el pais de la Unién Europea con mayor tasa de muje-
res en prision. En las cdrceles espafiolas habia hacia finales de 2015
unas 5.130 penadas, un 7,81 % de toda la poblacién reclusa. Sefiala
Ana Ballesteros —experta de la Red Geispe, Red temadtica Internacio-
nal sobre Género y Sistema Penal— que «en nuestro pafs la politica
penitenciaria ha sido disefiada para el preso mayoritario que es el va-
ronx». Solo hay cuatro centros para mujeres en toda Espafia. El resto de
presas se hacinan en médulos femeninos dentro de las prisiones de
hombres. «En las cdrceles masculinas, las presas estin normalmente
en el mismo moédulo, no hay clasificacién penitenciaria. Ademads, tie-
nen menos acceso a los recursos de las cdrceles», insiste la experta.

Asimismo, diversas investigaciones demuestran que las mujeres
presas, desde un punto de vista socio-econdmico, son mds pobres que
los hombres presos y existe una tasa mayor de analfabetismo en las
cérceles de mujeres que en las de hombres. Desde el punto de vista
procesal/penal, los resultados de ciertos estudios socioldgicos de las
dltimas dos décadas al menos, acreditan que las condenas tienen una
media de duracién més elevada en las mujeres que en los hombres,
que ellas disfrutan menos de la libertad provisional y que, en general,
sus condiciones de encarcelamiento son peores."

Junto a todos los trastornos que, para los nifios, pueda ocasionar su
vida durante unos afios en la cdrcel, existe ademds el serio riesgo de dete-
rioro psicosocial en la personalidad de las madres quienes sufrirdn el casti-
go afladido —a la pena— de obtener negativas valoraciones sociales como
«mala madre» o «mujer no apta para la maternidad», que suman un dolor
y una estigmatizacién muy superior al caso de los hombres encarcelados.

Para paliar esos y otros problemas que origina la permanencia de
madres presas con hijos en las cdrceles, muchas legislaciones han

10. cfr. Naredo 2004 y 2007.

11. Aunque no ha habido en Espaifia una gran dedicacién al estudio de este tema,
debe admitirse que al menos desde finales de los afios noventa se han llevado a cabo
diferentes estudios que han puesto de manifiesto la situacion de discriminacién que
viven las mujeres presas. Cabria citar al menos en ese sentido las obras de: Equipo
Baraiif (2001); Almeda (2002, 2003, 2007); Manzanos y Balmaseda (2003); Miranda,
Martin Palomo y Vegas (2003, 2005); Naredo (2004, 2007); Proyecto MIP (2005);
Defensor del pueblo andaluz (2006); Yagiie (2006, 2007,2011,2012); Almeda y Bode-
16n (2007); Igareda (2007); Miranda y Martin (2007); Juliano (2011); Francés y Serra-
no (2011); Del Val y Viedma (2012) y Mapelli et al. (2012).
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adoptado féormulas para su resoluciéon que suelen partir de una falacia,
o al menos, de un dato no verificado: la supuesta colisién de intereses
entre los nifios y sus madres. Sin embargo, los resultados que arrojan
los estudios de las autoras antes citadas, han demostrado la inconsis-
tencia de semejantes planteamientos: ;cémo puede hablarse de intere-
ses contrapuestos entre ambos?; ;no serd que la Gnica contraposicién
se da con la permanencia de la madre en la cdrcel? Como indic6 hace
tiempo Naredo, «la verdadera colision, y de la que nadie habla, es la
que enfrenta los derechos de los menores y sus madres reclusas a la vida
familiar en un entorno normalizado» (op. cit.).*

Asimismo, y nuevamente, conviene atender a las soluciones al-
ternativas que desde los grupos de defensa de los derechos de las mu-
jeres encarceladas se han intentado desarrollar. Como posibles solu-
ciones a la problemadtica de las mujeres presas con hijos, se han
implementado algunas de las siguientes:

a) Exigencia de una auténtica bisqueda de alternativas al encarcela-
miento de madres con hijos pequefios a su cargo, entendiendo se-
mejante medida como «un derecho de los nifios» y no como un
privilegio para la madre, a la cual se le exigird, en consecuencia,
un proceso de profunda responsabilizacién por la atencién, cuida-
do, educacion, etc., del hijo (Conclusiones de la Alliance of Non-
Gubernamental Organizations on Crime Prevention and Criminal
Justice 1987 y ACOPE 2014, También pueden vese ciertos su-
puestos en Argentina con la ley 24.660).

12. También sobre ello y en general acerca de las consecuencias del encarcelamiento
en los entornos familiares, ver La cdrcel en el entorno familiar, investigacion desarro-
llada por un equipo del Observatori del Sistema Penal i els Drets Humans de la Univer-
sitat de Barcelona (2006).

13. Lainvestigadora Ana Ballesteros, la abogada Margarita Aguilera y la exdirectora
de prisiones Mercedes Gallizo coinciden en la receta para reducir la alta tasa de encar-
celamiento de mujeres en Espafia. Mds politicas sociales y alternativas penales. «Si
fallan y la gente no tiene alternativas o centros de rehabilitacion es mds facil que sigan
delinquiendo». Y apuestan por favorecer las medidas de régimen abierto. En Espaia
perdura una cultura contraria a las medidas alternativas. «La sociedad interpreta que
no se estd cumpliendo una pena si los culpables no estan encerrados en celdas», lamen-
ta Gallizo, «pero seria bueno que la que haya cometido un pequefio delito, que tiene a
la familia desatendida, pueda estar en su casa, en el trabajo y cumplir condena por
ejemplo los fines de semana». Ver mds en: <http://www.20minutos.es/noticia/
2057658/0/mujeres/prision/espana/#xtor=AD-15&xts=467263>.
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b)

d)

e)
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Sobre esta busqueda se han pronunciado numerosos organismos
internacionales de derechos humanos, como por ejemplo la Rela-
toria de Personas Privadas de Libertad de la Comision Interameri-
cana de Derechos Humanos, alentando la adopcién para diversos
paises de férmulas mds abiertas tanto en el momento procesal del
decreto de prisiones preventivas cuanto sobre la posibilidad de
sustituir penas privativas de libertad por otras modalidades.

En un sentido muy similar, ya se pronuncié en su dia la Resolu-
cion del Parlamento Europeo de 26 de mayo de 1989, relativa a
mujeres y nifios encarcelados. Aqui, y muchas otras veces, se lla-
mo la atencién, especialmente, sobre la necesidad de alertar «a los
Estados miembros acerca de los efectos nocivos de la cdrcel sobre
las personas en general y, en particular, sobre los menores». Mas
adelante, la citada Resolucidn, vuelve a instar a los Estados «a
que, con cardcter de urgencia, investiguen y apliquen medidas de
sustitucion de la pena de prision».

Posibilidad de no cumplir la condena, en el caso de mujeres emba-
razadas o en periodo de lactancia (caso de Noruega, por ejemplo).
Viabilidad del cumplimiento de la condena privativa de libertad
en residencias especiales para madres, enclavadas en contextos
normalizados, aportando a los nifios una vida lo mds parecida a la
de un hogar (Alliance of Non-Gubernamental Organizations on
Crime Prevention and Criminal Justice 1987). En especial, cabe
recomendar aqui la lectura del trabajo de la investigacion del Gru-
po interuniversitario Copolis Bienestar, Comunidad y Control So-
cial, de la Universidad de Barcelona, La realidad familiar de las
mujeres encarceladas en el sistema penitenciario espaiiol de Ana
Ballesteros Pena y Elisabet Almeda i Samaranch (2007, 2010).
Introduccidén de la pena de arresto domiciliario para mujeres con
hijos pequefios que resulten condenadas, para mantener en todo lo
posible la estructura familiar (cfr. al respecto Pitch op. cit.).

8. Arquitectura penitenciaria y metas reintegradoras

Desde otro punto de vista ahora, aunque guardando una estrecha rela-
cién con lo consignado en epigrafes anteriores, para avanzar en un
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nuevo concepto de reintegracion social de los condenados, es también
imprescindible la adopcién de ciertas decisiones de politica criminal,
penitenciaria y edilicia, que guardan una relacién directa con determi-
nados regimenes penitenciarios cuyo disefio se pretende eliminar.

8.1. Los regimenes de aislamiento penitenciario

En ese sentido, se debe proceder a la abolicién de todo régimen cerrado
y/o de aislamiento penitenciario, ya sea como modalidad tratamental o
propia del sistema de progresividad, ya sea como sancion disciplinaria.
Estd suficientemente probada la exclusiva finalidad incapacitadora y/o
neutralizadora de todo sistema penitenciario celular. También son conoci-
dos los perniciosos efectos del aislamiento penitenciario, su produccion de
trastornos y su frontal oposicién con cualquier aspiracion rehabilitadora.

El denominado «aislamiento penitenciario», puede ser aplicado
en la actualidad en diversas situaciones y/o modalidades. Si se toma el
ejemplo de Espaiia, podrd constatarse que el aislamiento puede ser
consecuencia de algunas de las siguientes situaciones: a) como san-
cidén disciplinaria por la comisién de una falta (reguladas, estas ulti-
mas, en normas reglamentarias y que por tanto carecen de rango le-
gal); b) como consecuencia de una regresion en la progresividad del
régimen y tratamiento penitenciario (el llamado en Espana «primer
grado de clasificacion» o «régimen cerrado»; y, ¢) por la inclusién del
preso en el denominado «Fichero de Internos de Especial Seguimien-
to» (FIES), modalidad del régimen cerrado que carece de regulacion
juridica, y tan solo se halla previsto en Ordenes/Circulares Ministeria-
les remitidas a Directores de Centros Penitenciarios.'

14. Este tltimo sistema ha sido constantemente denunciado por organizaciones de
apoyo a presos, por sus caracteristicas (23 horas de aislamiento y 1 hora de patio, in-
tervencion sistematica de la correspondencia, imposibilidad que el recluso tenga sus
propios enseres, ropas, etc., limitacién drdstica en todo tipo de comunicaciones, malos
tratos, etc.). Pese a tales denuncias, que revelan que un sistema semejante roza la tor-
tura y los tratos crueles, inhumanos o degradantes, el Tribunal Constitucional no ha
paralizado hasta la fecha la aplicacion de este «régimen de vida» (para un conocimien-
to directo, a través de los presos que han sufrido las consecuencias de este régimen,
puede acudirse al Monogréfico de la Revista Pandptico, editado por la Coordinadora
de Solidaridad con las Personas Presas (1997) o la obra de Tarrio «Huye hombre,
huye» que constituye una autobiografia de un «preso FIES», 1997).
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En el dmbito de Catalufia, inica Comunidad Auténoma de Espaiia
que ha asumido competencias de ejecucion de la legislacion penitencia-
ria, los denominados Departamentos Especiales de Régimen Cerrado
(DERT) representan la modalidad catalana de lo anteriormente indica-
do. Esta modalidad de vida ha sido constantemente criticada por orga-
nizaciones de defensa de los derechos humanos y recientemente se han
seflalado sus mdximas objeciones en un estudio de la Coordinadora
catalana per a la prevencio i denuncia de la tortura (CPDT). Esta in-
vestigacion ha divido el examen en cinco categorias precisas: i) las re-
gulaciones y resoluciones de cardcter internacional (dmbito de las Na-
ciones Unidas y del Consejo de Europa); ii) también la normativa y
sentencias relevantes en el contexto del Estado espafiol y los indices de
aplicacién de las medidas de aislamiento penitenciario en Catalunya;
iii) las principales afectaciones de orden psicosocial que las mismas
producen en los internos sometidas a las mismas; iv) un listado de casos
exponentes de las graves vulneraciones de derechos humanos que han
padecido en los tltimos afios; v) un conjunto de conclusiones y de reco-
mendaciones que la CPDT presenta a la sociedad en general y a las
instituciones publicas en especial con el fin de superar las carencias y
dafios detectados (puede consultarse en <www.prevenciontortura.org>).

La CPDT concluye, una vez mds, afirmando la necesidad de que
se cumplan las Recomendaciones Internacionales en materia peniten-
ciaria, en especial las que provienen del Comité contra la Tortura y del
Relator sobre Torturas (ambos de las Naciones Unidas), como del Co-
mité Europeo para la Prevencion de la Tortura del Consejo de Europa.
Las nuevas Reglas Penitenciarias (conocidas como «Reglas Mande-
la») asi como las posibilidades que abriria el uso decidido y sistemati-
co del Protocolo de Estambul (ambos instrumentos atin sumamente
desconocidos entre los propios operadores del sistema penal), consti-
tuyen un elemento esperanzador en la lucha por alcanzar mayores
cuotas de respeto de los derechos fundamentales de quienes viven pu-
nitivamente privados de su libertad.

8.2. La construccion y la ubicacion de las cdrceles

Desde el garantismo radical del que parte este trabajo, se ha de mos-
trar la oposicion a la construccién de las llamadas «cérceles de maxi-
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ma seguridad» donde, también, el abandono de cualquier ideal reinte-
grador es negado desde el propio disefio arquitectonico de las carceles.
Puede ser importante, para ello, el desarrollo de campafias de sensibi-
lizacion publica (ver mds adelante el apartado dedicado al empleo de
los medios de comunicacion), para erradicar esta nefasta tendencia
iniciada en Europa y en América en las dltimas décadas.

En el mismo sentido, tales campafas deben ser ttiles para mostrar
el rechazo a la tendencia de construir las llamadas «macro-carceles»
(unidades penitenciarias para albergar a ingentes cantidades de reclu-
s0s). Y, también, semejantes iniciativas han de incluir la oposicién a la
tendencia de edificar Centros penitenciarios fuera de las ciudades, aleja-
das de los centros de trabajo y de los domicilios de los reclusos y de sus
familiares gravemente perjudicados por todo lo que les supone (desde
un punto de vista econémico, de alejamiento territorial, de dedicacién
temporal, entre otros perjuicios) el traslado para visitar a un familiar
privado de libertad. Se considera igualmente nefasta la practica de «es-
conder» el problema carcelario alejandolo de la vista de los ciudadanos:
la ciudad debe presenciar, se debe hacer cargo y se debe cuestionar la
existencia de una cércel y unos presos que produce la misma sociedad.

En orden a todo ello, es asimismo conocida la falacia representa-
da por los discursos que sefialan que, al construirse nuevas carceles, se
produce un vaciamiento de otras hacinadas: las carceles que se edifican
terminan llendndose sin que semejante iniciativa provoque la desmasi-
ficacion de otras. Es necesario romper dristicamente con una tendencia
de tal tipo. Un «punto final» en la construccién penitenciaria debe ser
afrontado con toda responsabilidad. Solo a través del establecimiento
de una «moratoria edilicia» podrd, seriamente, iniciarse el camino y el
debate por la sustituciéon del empleo de la privacién de libertad por
otros mecanismos. Las (escasas) iniciativas desarrolladas en algunos
paises europeos en ese sentido, demostraron que sin una medida seme-
jante es sencillamente ilusoria la pretensién de una paulatina pero con-
tinuada reduccién de la opcidn custodial (v. Christie, 1993).

Una iniciativa como la descrita en el punto anterior, permitiria,
ademds, proceder a una re-definicién de los programas de construccion
penitenciaria. En efecto, seria imprescindible en este punto, el desarro-
llo de una investigacién que demostrara en términos econémicos, el
ahorro presupuestario que podria obtenerse y, en consecuencia, el des-
tino de dichos fondos a otras opciones de cardcter no segregativas.
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9. Transformacion radical de los Programas y de las Précticas
de actuacidn de los operadores penitenciarios

9.1. Hacia un Programa de Servicios Piiblicos para la
Reintegracion social

Constituye un hecho contrastado, el enfoque netamente positivista que
los Programas de actuacion de las Administraciones penitenciarias
vienen implementando para intervenir en las carceles. Tales Progra-
mas —cuyo disefo refleja los principios de los que se nutre la «ideo-
logia correccional y del tratamiento»—, se han propuesto objetivos
que remiten a los mas elementales postulados de un «derecho penal de
autor», intentando la modificacion de la conducta y de la escala de
valores de los penados, aunque han terminado por cumplir otras fun-
cionas materiales de gobierno disciplinario de la institucién carcelaria
(v. al respecto los ya textos cldsicos de la penologia critica como los
de Bergalli, 1992c, Baratta op. cit., Garcia-Borés, 1992).

A propésito de los programas penitenciarios implementados en Es-
pafia, y sin &nimo de citas exhaustivas, cabe, por ejemplo, mencionar los
Programas destinados a la «Evaluacion del clima social en la cdrcel»; de
«Animacion Socio-cultural»; «Educativos»,; de «Prevencion y Atencion a
Toxicomanos»; de «Cultura y Deporte» y los especificos de «Tratamien-
to» asi como de «atencion a la violencia». Puede ser interesante, a este
respecto, analizar cudles son «los fundamentos tedricos» de semejantes
formas de intervencion. Sus propios defensores reconocen que el trata-
miento penitenciario consiste en una «accion individual de tipo médico-
biologico, psiquidtrico, psicoldgico, pedagdgico o social, que tiene el fin
de evitar la reincidencia del sujeto y conseguir su readaptacion social»
(Lopez Tajuelo, 1986, p. 73). Afiade este autor a continuacion, que «e/
contenido paradigmadtico del concepto aflora en términos tales como pe-
ligrosidad individual, correccion cuasi-sanatorial, etc.» (ibid.). Y, para
concluir, el mismo autor, al comentar las tareas propias de los Equipos de
Tratamiento, afirma que, estos «han utilizado, por influjo de la Central
de Observacion, los esquemas operativos de la criminologia clinica de
Pinatel» (op.cit.,p. 16). No hace falta, me parece, argumentar demasiado
para demostrar que una forma tal de intervencién penitenciaria permane-
ce anclada en los postulados del positivismo criminolégico decimonéni-
co y se corresponde con un paradigma etiolégico de la criminalidad.
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En las dltimas décadas, Espafia ha sido receptora (particular-
mente la Administracidn penitenciaria de Catalufia) de una orienta-
cion claramente «actuarial» para el gobierno de su penalidad carcela-
ria. Como largamente he explicado en otro trabajo publicado en esta
obra, la adopcién de determinados checklist de procedencia canadien-
se, norteamericana y britdnica, constituyen ya una realidad en nume-
rosas prisiones para medir la peligrosidad (ahora llamada riesgo) de
las personas encarceladas. En el caso comentado, dicho dispositivo
estd compuesto por dos cuestionarios de valoracion del riesgo. Su
version acotada, el RISCANVI-S (screening) contiene los datos del
interno, su edad, género, estado civil, situacién procesal-penitenciaria,
régimen de vida penitenciaria, tipo de delito y relacién con la victi-
ma. Posteriormente aparecen 10 items: 1) edad del primer incidente
violento o inicio de las conductas violentas; 2) violencia previa (al
delito principal); 3) comportamiento penitenciario anterior (faltas gra-
ves 0 muy graves); 4) evasiones, fugas, quebrantamientos de condena;
5) problemas con el consumo de alcohol u otras drogas; 6) problemas
de salud mental anterior (diagndsticos previos de trastornos, ira, ines-
tabilidad emocional, impulsividad); 7) intentos o conductas de autole-
sion previos; 8) falta de soporte familiar y social, falta de una red rela-
cional; 9) problemas de indole laboral; 10) ausencia de planes de
futuro. Estos items van orientados a «medir» la violencia auto-dirigi-
da, la intrainstitucional, la reincidencia violenta y el quebrantamiento
de condena.

Esta fuerte irrupcién del conductismo psicoldgico en el terreno
de la ejecucion de penas privativas de libertad, ha provocado una im-
portantisima merma de garantias juridicas en los derechos fundamen-
tales de los reclusos, derechos que ahora dejan de ser tales para deva-
luarse en la categoria de simples beneficios penitenciarios. Ficil es
advertir, entonces, que si las principales cuestiones de dicha ejecucién
penal —permisos de salida, progresiones de grado, libertades condi-
cionales, etc.— pasan a integrar la categoria de beneficios penitencia-
rios, el estatuto juridico de las personas privadas de libertad continda
reduciéndose cada vez mds. Los objetivos de orden y gobierno disci-
plinario de la cdrcel se van erigiendo de este modo en los pilares sobre
los cuales va a ir articuldndose la mayoria de las actividades pretendi-
damente «terapéuticas». Que los derechos fundamentales de las per-
sonas presas, sus posibles reducciones del tiempo de cumplimiento de
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condena, adelantamiento de la libertad condicional y demds situacio-
nes similares, dependan de valoraciones acerca de un hipotético riesgo
que se cree evaluable a través de semejantes cuestionarios, constituye
un retroceso insostenible en el campo de una ejecucién penal que de-
beria ser guiada por criterios juridicos y garantistas. Es evidente, en-
tonces, que semejante cuadro ha de ser radicalmente modificado.

Para ello, es imprescindible la adopcién de ciertas medidas. En
primer lugar, se constata la necesidad de que los Programas —no de
«resocializacion», sino de «reintegracion»— se dirijan tanto a deteni-
dos (para lo cual se habrd de trabajar en el interior de la cdrcel), cuan-
to a sus familias y/o entornos sociales (lo que supondrd un trabajo en
el exterior de la cédrcel). En lugar de estar midiendo supuestos perfiles
de riesgo de las personas internadas, los programas de reintegracién de-
ben orientarse a reducir la vulnerabilidad de las personas privadas
de libertad asi como de su familia. Se debe prestar una especial aten-
cion a estos segundos tipos de intervenciones, las cuales deben servir
para mejorar las condiciones sociales, econémicas, de vivienda, de
salud, de trabajo, de escolarizacién de los hijos, etc., de los familiares
de los reclusos, pues es alli adonde, en la mayoria de los casos, se re-
integrard el condenado. Por lo tanto, deviene necesario un cambio ra-
dical en el trabajo de los operadores sociales penitenciarios y extra-
penitenciarios, cambio que debe tener como meta fundamental la
mejora de las condiciones de vida sin pretensiones ideoldgicas de nin-
guna especie.

Y ello puede ser logrado si los programas y servicios son inde-
pendientes del contexto punitivo-disciplinario, es decir, no absorbidos
por la Iégica punitivo premial que impregna la vida carcelaria y por
ello perfectamente podrian ser desarrollados también en el exterior de
la prision. En tal sentido, indicaba Baratta, «podrdn los detenidos ser
admitidos oportunamente en los servicios ambulatorios y en otros
programas fuera de la cdrcel, lo cual permitird una concentracion
mds racional y facilitard al mismo tiempo el pasaje del detenido de la
cdrcel a la vida y asistencia postpenitenciaria (...). La continuidad
estructural de los programas en las dos fases, es a su vez un factor
integrante de apertura reciproca y de interaccion entre cdrcel y socie-
dad, de superacion de rigidas barreras estructurales entre los roles.
En fin, ella es un momento de mediacion entre las dos dimensiones de
la reintegracion social: una, dirigida a los detenidos y exdetenidos; la
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otra, dirigida al ambiente y a la estructura social» (op. cit.). En esa
direccion, como afirma Maria Palma Wolf, todos los presos deben
considerados como «pre-liberados» en el sentido de ir preparando la
vida en libertad desde mucho antes de que la misma se produzca. Ello
requiere la articulacién de un programa llevado adelante tanto por
operadores penitenciarios como por servicios sociales no pertenecien-
tes a la cdrcel (con un rol preponderante del &mbito municipal) y que
atienda claramente a los factores de vulnerabilidad de los presos y sus
entornos socio familiares del exterior: promocion para el acceso a re-
cursos de educacién, salud, vivienda y trabajo fundamentalmente
(2016, pp. 56 y 60).

9.2. La necesaria atencion a la situacion laboral y a la salud mental
de los funcionarios penitenciarios

Asimismo, debe ser aqui particularmente importante prestar mucha
atencion a la necesaria rotacion laboral de los operadores penitencia-
rios (v. Baratta op. cit.). Es sabido que también la salud mental de los
operadores penitenciarios no estd menos amenazada que la de los de-
tenidos, «por la alienacion general que caracteriza las relaciones en-
tre personas y entre roles del mundo carcelario» (ibid.).

El pasado afio 2015 la Revista Espafiola de Sanidad Penitencia-
ria, publicé un estudio titulado «La influencia del sindrome del bur-
nout en la salud de los trabajadores penitenciarios» tras realizar una
importante investigacién con mds de 200 profesionales de diez cérce-
les espaiolas. El estudio destaca que la investigacion se hizo compa-
rando la situacion laboral y sus consecuencias en funcionarios que
trabajan en mdédulos ordinarios con otros que se desempefian en los
llamados «mddulos de respeto».'> Los autores del trabajo publicado,

15. La investigacion se enmarca dentro de los estudios cuantitativos; es un estudio
exploratorio, descriptivo, interpretativo en el contexto institucional de los Estableci-
mientos Penitenciarios. La muestra ha sido seleccionada a través de un muestreo no
probabilistico, siendo su participacion voluntaria en los més de 10 centros donde se
han enviado cuestionarios, quedando conformada por un total de 222 profesionales. La
muestra se divide en 2 grupos: 101 trabajadores de médulos terapéuticos, que suponen
un 45,5 %,y 121 que trabajan en mddulos tradicionales, que constituyen un 54,5 % del
total. Textualmente, la investigacion citada resalta que, «en primer lugar, mediante un
cuestionario ad hoc, que recoge datos personales de los participantes, como edad,
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Bringas Mollega y Ferndndez Muiiiz, destacan que es un hecho cons-
tatado que el trabajo en ciertas circunstancias genera estrés en las per-
sonas, pudiendo llegar a producir graves problemas de salud, siendo
los mds comunes la depresion, los trastornos de ansiedad, los trastor-
nos del estado de dnimo y los trastornos de personalidad, entre otros.
«Esto, a su vez, se relaciona con el insomnio, el descontrol emocional,
los problemas de alimentacidn, el deterioro fisico, la deficiencia en
habilidades y en hdbitos laborales y de la vida cotidiana. Uno de los
ambitos proclives al desarrollo de problemas de salud mental por par-
te de los profesionales es el penitenciario» (2015, p. 9).

En las conclusiones de la investigacion citada puede leerse que
existe una «estrecha correlacién entre severos sintomas de burnout
con la percepcién de un clima negativo o positivo. La mayor inciden-
cia de Burnout en los mddulos tradicionales puede deberse al mayor
agotamiento y estrés laboral, donde predomina la pérdida de interés
por el trabajo y la aparicién de actitudes y conductas negativas hacia
las personas sobre las que recaen sus funciones (...) resultados que
coinciden con lo descrito por Herndndez y otros quienes encontraron

sexo, estado civil, nivel de estudios y de ingresos mensuales, categoria laboral, percep-
cién de clase social, experiencia en el 4mbito laboral... Seguidamente, han completado
el Cuestionario de Salud General (GHQ-28), de Goldberg y Hillier. Este consta de 28
items que refieren salud fisica y psicoldgica, divididos en cuatro factores. Las respues-
tas vienen determinadas segun se percibe la persona en su estado de salud en el dltimo
mes. Para ello dispone de cuatro respuestas posibles que indican un mayor o menor
grado de salud teniendo para ello cuatro alternativas de respuesta orientadas a un ma-
yor o menor grado de salud. Los factores en los que se divide este instrumento, asi
como el coeficiente alpha obtenido en este estudio de cada uno de ellos, son: Sintomas
somaticos (.898), Ansiedad/insomnio (.916), Disfuncién social (.764) y Depresion gra-
ve (.948). La consistencia interna de la escala en su totalidad es de .932. Al mismo
tiempo, estos cuatro factores puede clasificarse en dos: Salud, con una consistencia
interna de .786 y enfermedad de .920. Por tltimo, se les ha facilitado el Inventario de
Burnout, de Maslach y Jackson, y adaptado por Seisdedos, que mide la quema profe-
sional a través de 22 items que reflejan las actitudes de los participantes sobre su acti-
vidad laboral, pudiéndose responder desde O (Nunca) a 6 (Todos los dias). Asimismo,
estos 22 items se clasifican en tres factores, todos ellos con un indice de fiabilidad en
este estudio adecuado: Cansancio Emocional —fatiga y agotamiento emocional produ-
cido por su desempeiio profesional (.875)—; Despersonalizaciéon —actitudes negati-
vas, asi como respuestas pasivas hacia las personas beneficiarias a las cuales dedican
su trabajo (.656)—; y Realizacién Personal —satisfaccion y competencia en el desem-
pefio laboral (.853)—. El coeficiente alpha de la prueba global ha sido de 882. El dilti-
mo factor (Realizacion Personal), refleja una actitud positiva, y por tanto correlaciona
negativamente con el Cansancio Emocional y la Despersonalizacion, factores que de
darse en alto nivel reflejan de igual forma un grado de Burnout».



278 La cércel dispar

altos niveles de cansancio y despersonalizacién en los funcionarios y
una baja realizacién personal con bajas expectativas de éxito» (ibid.).
La llamada «depresién grave» es incluso verificada como «alta» en
los propios médulos de respeto segtin la muestra de funcionarios so-
metidos a las pruebas realizadas quien mostraron fuertes dudas sobre
su trabajo, posibilidades y éxito del mismo con no pocos cuestiona-
mientos de indole ético (cfr. (13-15).

La alta recomendacion de rotacién en los puestos de trabajo, la
comprobacion de un efecto de «prisionizacién» (v. Clemmer, 1958)
no solo en los presos sino también en los propios funcionarios de la
carcel, pone de manifiesto también la sustancia patdgena de la carcel
y la necesidad de trabajar como antes se ha dicho con todos los secto-
res afectados por ésta. En la experiencia que se comenta se detallaron
no pocos trastornos padecidos por los trabajadores penitenciarios, en-
tre los que cabe destacar los siguientes:

* Bloqueo emocional.

* Afectacién en capacidades intelectuales (como escribir y argumen-
tar con mayor fluidez).

* Reproduccion de conductas de los presos entre compafieros de tra-
bajo.

» Sensacién rutinaria de fracaso en objetivos laborales.

* Mayor deteccién de bajas laborales por motivos de salud mental que
en otros colectivos profesionales.

* Negacion de hechos realmente acaecidos.

¢ Dificultad en el mantenimiento de relaciones afectivas estables, tan-
to de indole familiar como social.

* Importante indice de adicciones (especialmente tabaco, alcohol pero
también otras sustancias no legales).

 Sensacidn de profunda liberacién y alivio cuando son trasladados de
un destino en «medio cerrado» a un medio «abierto».

* Importantes dificultades para volver a trabajar en «medio cerrado»
una vez experimentado el aludido traslado.

Finalmente, deberia profundizarse también en la bisqueda de sime-
trias en las relaciones entre los roles de usuario y de operador, para
profundizar en vias de auténtica democratizacién de la organizacién
de la vida cotidiana en las cdrceles. Muchas iniciativas pueden ser
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desarrolladas en semejante direccidn, las cuales apuntan todas a inten-
tar romper las estructuras jerdrquicas y verticales estrictamente conso-
lidadas en el interior del universo carcelario bajo la utilizacién de la
cuestionada «teoria de la relacion de sujecion especial».

10. Politica integral de atencidn tras la liberacion de la cércel

Las consecuencias de la estancia en prisién constituyen un tema estu-
diado y comprobado por muchas fuentes distintas. El programa que
aqui se presenta, como ya se ha dicho, pretende atender a la reintegra-
cién de los sujetos en las condiciones de menor deterioro posible.
Autores como Valverde Molina (1997) o Zaffaroni (1986) han sefiala-
do reiteradamente los signos del deterioro a que se alude.

Maria Palma Wolf (2016) en el trabajo para el disefio de una
«Propuesta conceptual para una politica de atencidn a las personas
egresadas del sistema penitenciario»,'® da claras muestras de los efec-
tos a que se alude. El deterioro y, en no pocas ocasiones, la ruptura de
lazos sociales y familiares, el alejamiento temporal de los entornos
previos que la persona presa tenia y frecuentaba, de los nicleos fami-
liares, de amigos y circulos sociales en general, la falta de acceso en el
momento de la liberacidon a servicios de atencion a la salud, la caren-
cia de trabajo y/o de educacion constituyen una constante de estas
experiencias post-penitenciarias. La estancia en la cércel constituye
un verdadero tiempo de suspension del tiempo exterior.

Debe por tanto indicarse un verdadero Programa de atencién in-
tegral en el momento que la persona sea liberada. Dicho Programa,
para que sea verdaderamente integral, debe preveer la combinacion
del trabajo conjunto de instituciones publicas, organizaciones de la
sociedad civil juntos los propios presos y sus familias. Pero verdade-
ramente, no puede esperarse a que ese momento se produzca para que
se atienda a cuanto se estd indicando. Como afirma Wolf, «todos los

16. Se alude al trabajo elaborado por la citada autora en el marco de la Consultoria
Nacional Especializada para la produccion de subsidios encaminados al fortalecimien-
to de la politica de atencidn a las personas egresadas del sistema penitenciario (Depar-
tamento Penitenciario Nacional, DEPEN, y el Programa de las Naciones Unidas para
el Desarrollo, PNUD, Brasilia, 2016).
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presos deben ser considerados como «pre-egresos» debiéndoles ser
asegurado un programa especifico de preparacion para la libertad»
realizado en los tltimos meses del encarcelamiento (op. cit., p. 60).
Como se vio anteriormente, en efecto, la transformacién de los pro-
gramas penitenciarios deben preveer con suma antelacién la prepara-
cion de ese momento trabajando materialmente en la promocidén y ac-
ceso efectivo a recursos, entre otros, de educacion, salud, vivienda y
trabajo» (Wolf, op. cit., p. 56).

Para la debida artitulacién de un programa de atencién integral
como aqui se define es preciso el concurso mancomunado de diversos
actores, instituciones publicas, organizaciones sociales, presos y fami-
liares. Debe insistirse también en un punto que continda siendo muy
olvidado y que Wolf también sefiala: la necesaria descentralizacion de
servicios sociales en especial permitiendo la atencion municipal a los
liberados de las cérceles, como Administracién mds cercana, mas pe-
quefia y en la que sus servicios sociales deben asumir de una vez la ne-
cesaria atencion especifica de las personas que retornan a sus ciudades.

11. La imprescindible tarea de registrar, documentar y alertar
sobre vulneraciones de derechos fundamentales

La tarea de velar por el respeto —efectivo— de los derechos funda-
mentales de los reclusos, ha de constituir una preocupacién permanen-
te que debe ser mantenida «en alerta» de modo constante. No podré
verificarse proceso alguno de transformacidn radical y de reduccién
en el empleo de la carcel, si este importantisimo punto no es desarro-
llado y controlado permanentemente. La «lucha por los derechos»
(Ferrajoli, 1989) constituye uno de los pilares fundamentales del
garantismo radical y debe constituir una lucha constante. Por otra
parte, ello no supone més (ni menos) que recuperar uno de los instru-
mentos de lucha tradicional de los movimientos sociales histéricos en
su estrategia por alcanzar mayores cuotas de derechos fundamentales.
En esa tradicion, entonces, ha de ser comprendido cuanto se dird a
continuacion.

Por cuando hace al contexto espafiol cabe destacar el trabajo que
desde hace doce afios viene llevando a cabo la Coordinadora para la
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Prevencion y Denuncia de la Tortura (Kwww.prevenciontortura.org>)
a lo largo del Estado espafiol. Esta plataforma (CPDT) agrupa actual-
mente a mds de cuarenta y cinco organizaciones de la sociedad civil,
algunas Universidades y corporaciones profesionales y entre otras acti-
vidades (atencién de denuncias de violencia institucional, elaboracién
de Informes e investigaciones, asistencia a reuniones internacionales,
participacién en diversos foros, realizacion de jornadas de estudio y
cursos de capacitacién en materia de torturas y malos tratos), elabora
un auténtico banco de datos sobre denuncias por torturas en los ulti-
mos once afios, cumpliendo asi con la tarea de mostrar y hacer visible
el fendmeno de la tortura y la violencia institucional en los 4mbitos de
la privacién de libertad. Asi ha logrado documentar hasta la fecha mds
de 7.500 casos de denuncias contrastadas por semejante violencia que,
aunque sistemdticamente negada por las autoridades del Estado, cons-
tituyen ya un dato insoslayable y la Coordinadora hoy es un fiable in-
terlocutor de organismos internacionales, en especial del Comité para
la prevencion de la tortura del Consejo de Europa.

En el contexto internacional, con fuerte participacion del Obser-
vatorio del Sistema Penal y Derechos Humanos de la Universidad de
Barcelona, cabe destacar el trabajo de la Red Euro Latino Americana
para la Prevencion de la Tortura (RELAPT), integrada por tres pila-
res fundamentales: las instituciones ptiblicas de los paises que la inte-
gran, las organizaciones de derechos humanos independientes de la
sociedad civil y las instituciones académicas. Cada una puede (y debe)
cumplir con unos mandatos que orientados conjuntamente, pueden
producir unos resultados sumamente positivos e innovadores como
pretendemos también demostrar. Conviene conocer un poco mds las
actividades desarrolladas por la RELAPT en orden a cuanto se estd
exponiendo.

En efecto, a) las instituciones publicas nacionales poseen los
mandatos legales para ocuparse de la lucha contra la violencia institu-
cional (para su prevencidn, para su investigacion rigurosa, para la san-
cién de los culpables y la proteccion a las victimas, asi como para
combatir su impunidad). b) Las organizaciones sociales comprometi-
das con la defensa de los derechos humanos (que normalmente traba-
jan con escasos recursos e importantes obstdculos en su tarea de pro-
mocion de los derechos humanos en las contextos de encierro) asumen
el rol que solo la independencia, el compromiso y la reclamacién
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constante de cumplimiento de la legalidad, constituyen la razén de ser
de las mismas como portadoras de los reclamos de los afectados. c) Por
dltimo, las instituciones académicas deben cumplir con las tareas que
les son propias, como capacitar, formar, investigar y analizar critica-
mente el funcionamiento de los sistemas penales nacionales. Esos son
los ejes y al mismo tiempo la conformacion tripartita de la RELAPT:
instituciones publicas de monitoreo de centros de privacién de liber-
tad; organizaciones sociales que representan y defienden a las victi-
mas de semejante violencia estatal y Centros universitarios que buscan
la promocidén pedagdgica, la investigacion y la construccién de nuevas
herramientas que ejecuten los mandatos y principios de aquel tratado
universal sobre la tortura de 1984 de las Naciones Unidas. La RELAPT
pretende situarse decididamente en orilla propia del principio de pro-
teccion de las victimas de la violencia institucional.

Con base en las experiencias comentadas, el trabajo colectivo y
el aprendizaje que todo ello supone, desde el Observatorio del Sistema
Penal y los Derechos Humanos de la Universidad de Barcelona insis-
timos en la necesidad de trabajar en algunos puntos especialmente
fuertes en esta materia de los que ahora se pueden destacar tres.

1. La necesidad de documentar rigurosamente la violencia institucio-
nal. Por consiguiente, la formacién, la difusién y el empleo de las
herramientas del Protocolo de Estambul constituyen aqui un punto
decisivo. En efecto, el empleo de este manual que nacié como una
guia de vocacion universal pretende en primer lugar contribuir a su
propia difusién (pues continda siendo un gran desconocido por las
propias agencias del sistema penal).

Las organizaciones nacionales e internacionales antes citadas
(lIa CPDT y la RELAPT) ya desarrollan cursos de capacitacion es-
pecificos acerca del Protocolo de Estambul con el fin de tratar mu-
chos de sus principales aspectos de documentacién de la tortura.
Desde los presupuestos juridicos a los de cardcter médico y ético,
con el fin de trabajar en aras a la imprescindible documentacién
pero con el cuidado de no re-traumatizar a las victimas en las entre-
vistas y relatos sobre su experiencia dolorosa.

La necesaria adopcién del Protocolo de Estambul como una
auténtica politica piblica en materia de proteccién de derechos hu-
manos en contextos de privacién de libertad, debe promover una de-
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cidida transformacion en la cultura juridica y médica en este terreno.
El papel crucial que deben cumplir los operadores del sistema penal
(médicos forenses, en especial, al realizar sus informes periciales
con detenidos, pero también abogados, defensores, jueces y fisca-
les), constituye un punto de atencién permanente en la tarea, como
se ha dicho, de documentar rigurosamente la existencia de la tortura.

2. El necesario establecimiento de Registros de casos de violencia
institucional y de seguimiento judicial de los mismos que los haga
visibles rompiendo con la nefasta tradiciéon de ocultar semejante
violencia del sistema penal. Varias iniciativas también aqui mere-
cen ser citadas. En el primer caso, la publicacién anual (desde hace
once afios) del Informe de la Coordinadora para la Prevencién y
Denuncia de la Tortura que como se ha dicho ha documentado més
de 7.500 personas afectadas por esta problemaética.

En el orden internacional, el Observatorio Latinoamericano
de la Tortura (OLAT) creado por al RELAPT en 2014 constituye
también una importante fuente de conocimiento, especialmente
proyectado hacia América Latina, en esta materia, atin modesta y
necesitada de apoyo para su ampliacidn y sobre todo para su man-
tenimiento y actualizacién constante para seguir documentando
esta forma de violencia.

Solo asi —registrando la existencia de estas formas de violen-
cia institucional — podrd hacerse efectivo el paradigma anamnético
para trabajar con la categoria de la memoria, no solo del pasado,
sino también con la memoria del presente, para documentar lo que
hoy estd sucediendo para que no se olvide ni se repita en el futuro.
Es ese nuestro deber ético con las victimas y es esa nuestra obliga-
cién como juristas.

Ademds, ello supone cumplir con las Recomendaciones de or-
ganismos internacionales (en especial, del Relator Especial sobre la
Tortura, el Comité contra la Tortura y el Comité de Derechos Hu-
manos (todos ellos de la ONU) y los informes del Comité Europeo
de Prevencion de la Tortura (del Consejo de Europa). La necesi-
dad de establecer Registros que visualicen la dimension de esta for-
ma de violencia institucional, deviene una tarea imprescindible.

3. La articulacién de un Sistema de Registro, Alerta y Comunicacién
de la violencia institucional que estd siendo actualmente disefiado
bajo la denominacién de SIRECOVI, pretende construir un dispo-
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sitivo ttil para canalizar y enviar las noticias sobre torturas y tratos
vejatorios en ambitos de privacion de libertad que, conocidas por
el Observatorio del Sistema Penal y los Derechos Humanos de la
Universidad de Barcelona, y debidamente contrastadas, puedan ser
remitidas a las autoridades nacionales e internacionales con com-
petencias en la materia. Ver sobre ello, el articulo que se incluye en
este volumen.

En ese sentido, el SIRECOVI debe ser contemplado como un
sistema que pretende ayudar y colaborar con las autoridades nacio-
nales e internacionales (y con las organizaciones sociales) para
afianzar una cultura de respeto a los derechos de las personas pri-
vadas de libertad y contribuir a la proteccion de la victimas de la
violencia institucional.

Finalmente, cabe recordar junto a todo lo que se ha sefialado, que es
importante recordar que la lucha juridica es muchas veces insuficiente
para alcanzar un efectivo reconocimiento y tutela de los derechos fun-
damentales, en este caso, de los reclusos. Pero es precisamente a partir
de una conviccion semejante, es decir, del «cardcter escéptico» de
estas iniciativas (las cuales han de huir de toda ingenuidad), que las
mismas pueden ser ttiles para que la lucha por los derechos construya
un verdadero «escenario de representacion» del conflicto que subyace
a toda esta problematica.

Ha sido Pavarini quien con gran claridad ha puesto semejante
esceptisismo como alerta frente a la ingenuidad de reducir el proble-
ma carcelario a uno de indole juridica (2006). Un «escenario» seme-
jante puede ser apto para alcanzar diversas finalidades que deben
constituir el norte de estas estrategias: i) divulgar, en el interior y en el
exterior de la carcel, cuantas vulneraciones de derechos se constaten;
ii) contribuir a promover una dinamizacién de la Jurisdiccién hacia la
bisqueda y profundizacién de una auténtica cultura judicial democra-
tica y garantista y no el mantenimiento de un simulacro de jurisdic-
cion como ya fue sefialado anteriormente; iii) fortalecer a los grupos,
asociaciones y movimientos de apoyo a los presos (provocando una
clarificacion ideolégica interna, buscando nuevos recursos, apren-
diendo y madurando en su proceso de accién social).

Por todo ello, ha de insistirse una vez mds en la necesaria vigi-
lancia y control que en este proceso han de ejercer las Comisiones re-
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presentativas de los afectados, las cuales deben tener sus canales de
comunicacion con el exterior siempre en las mejores condiciones po-
sibles para la actuacién. Ello parte del convencimiento de que, en el
interior de la cdrcel, las acciones emprendidas pueden estar condena-
das al fracaso sino se cuenta con apoyo exterior (por esto y otras razo-
nes ya mencionadas, las Comisiones aludidas han de permanecer
constituidas). Solo a partir de tales postulados podra avanzarse en la
conformacién de una verdadera «cultura de la resistencia» en el sen-
tido que se ha pretendido dar a esta expresion.

En consecuencia, las Administraciones penitenciarias deben abrir
la posibilidad efectiva a que las organizaciones de la sociedad civil
puedan entrar en las cdrceles y monitorear la situacién de respeto a los
derechos fundamentales de los presos. El Protocolo Facultativo a la
Convencion contra la Tortura de las Naciones Unidas abre una via ade-
cuada para ello, sin pretender sustituir los llamados Mecanismos Na-
cionales de Prevencion de la Tortura u otras instituciones. Una autori-
zacién semejante reflejaria una auténtica transparencia en la inspeccion
de instituciones caracterizadas por altos grados de opacidad. Este deci-
sivo punto, merece un tratamiento aparte que se efectdia a continuacion.

12. «Abrir la cércel», atravesdndola con el «ingreso» de otras
instituciones y sectores de la sociedad civil

Se ha dicho ya anteriormente, que ha de huirse de toda idea que pre-
tenda solucionar el problema de la circel, «en la cdrcel misma». Su
consideracion compleja asi como la biisqueda de alternativas, consti-
tuyen situaciones problemaéticas que han de ser abordadas en el espa-
cio social. Como indicaron tantas veces Baratta, Pavarini, Bergalli,
debemos escapar de cualquier pretension de hacer del problema carce-
lario un problema técnico, un problema juridico. En efecto, no hay
peor pedagogia que seguir un camino semejante. Es la sociedad la que
crea, mantiene y reproduce la circel —y los presos— que tenemos. En
consecuencia, ha de ser esa misma sociedad la que debe buscar férmu-
las para su superacion.

Son innumerables las iniciativas que podrian abordarse con la
mira puesta en esta intencidén de «abrir la cércel a la sociedad» y, al
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mismo tiempo, «abrir la sociedad a la cdrcel». Se trata de desarrollar
la idea de «atravesar la cdrcel con el ingreso de nuevas instituciones
y sectores sociales». Pueden citarse, a mero titulo de ejemplo, algunas
de las posibles iniciativas que en los ultimos afios se han conocido y
que han intentado superar la opacidad que siempre ha caracterizado al
universo penitenciario, si bien de modo muy distinto entre ellas. Uno
es el caso de la interseccion entre Universidad y Cércel; otro es el
servicio prestado desde dmbitos municipales a través de la actuacién
de la sociedad civil. Veamos algunos ejemplos.

Para el caso de Europa, puede citarse la articulacion en Barcelo-
na, del proyecto denominado «Abrir la cdrcel» que, elaborado por un
grupo de Profesores y estudiantes universitarios de la Universidad de
Barcelona, miembros de las Asociaciones Espai de Treball Universita-
ri y la Asociacion contra la Cultura Punitiva y de Exclusién Social,
fue primero aprobada por la Administracién penitenciaria de Catalufia
para el desarrollo de una serie de Seminarios durante el curso acadé-
mico de 1999-2000, aunque luego interrumpida por esa misma Admi-
nistracion que cedid ante las presiones negativas de sectores vincula-
dos a funcionarios penitenciarios que lograron la paralizacion de aquel
proyecto. O, mds recientemente, la experiencia impulsada por la Cli-
nica Juridica de la Universitat Rovira i Virgili de Tarragona (con la
carcel de la misma provincia) o el proyecto «dret al Dret» de la Facul-
tad de Derecho de la Universitat de Barcelona. Este tltimo proyecto
contiene dos aspiraciones especialmente importantes: a) de un lado,
contribuir a una formacién especializada de los estudiantes; b) de
otro, cumplir con la funcién social que, como servicio publico, se es-
pera de la Universidad.

Desde el punto de vista de las instituciones ptblicas, especial-
mente las de alcance municipal, debe intentarse un acercamiento a la
carcel de aquellas Administraciones que estdn en contacto mds estre-
cho con los ciudadanos. Por ejemplo, los Ayuntamientos y sus dele-
gaciones barriales. Existen experiencias que han demostrado que
cuando tales Administraciones locales se han comprometido en la
ayuda de sus presos, se han alcanzado resultados notables. Y no solo
con sus presos, sino también con sus familias: se han canalizado ayu-
das de medios de transporte para facilitar las comunicaciones entre
familias y detenidos; se han potenciado ayudas socio/econdémicas a
las familias (entorno social al cual volvera el preso cuando salga de
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la carcel) en materias tales como vivienda, becas escolares, vestidos,
iniciativas de fomento del auto-empleo; se ha conseguido divulgar en
el entorno social de los afectados (el barrio, por ejemplo) las necesi-
dades reales de aquéllos (huyendo de prejuicios o conocimientos vul-
gares y estereotipados), hasta el punto de lograr incluso recogidas de
fondos econdmicos para la ayuda de las familias. En fin, son innume-
rables estas posibles acciones, y dependen de la casuistica evidente-
mente; pero todas ellas evidencian los positivos resultados que po-
drian lograrse si se «acerca la carcel» a la sociedad y, ésta, a su vez,
«penetra» en aquélla.

Un ejemplo de cuanto se estd diciendo es el caso de la asociacién
Antigone, per i diritti elle garanzie nel sistema penale en Italia como
indica Patrizio Gonnella en el articulo incluido en esta obra, al cual
entonces me remito.

En América Latina, cabe especialmente mencionar el caso de la
experiencia llevada a cabo por la Universidad de Buenos Aires (Ar-
gentina) que desde la recuperacion de la democracia logré un acuerdo
con el Servicio Penitenciario Federal para la implementacién de diver-
sas carreras universitarias en algunas carceles de la ciudad de Buenos
Aires (para conocer esta experiencia, sus problemas, éxitos y limita-
ciones, puede acudirse a los primeros trabajos del Centro Universita-
rio Devoto, 1992 o de Pegoraro, 1991).

Con tales ejemplos, y muchos otros que podrian relatarse, se pre-
tende la interseccidn institucional y social entre carcel y sociedad. To-
das las iniciativas en ese sentido, de indole educativa, politica, de lu-
cha por los derechos, etc., que pasen por la «entrada a la carcel» de
diversos sectores sociales y profesionales pueden contribuir, en defi-
nitiva, a modificar en lo posible la percepcién de lejania y ajenidad
con la cual, casi siempre, es transmitida esta realidad.

En esa tarea, finalmente, es indudable también que los medios de
comunicaciéon pueden y deben constituir un vehiculo valido como 6r-
ganos de difusion de las tareas sociales, juridicas y politicas anterior-
mente indicadas, que puedan ser emprendidas por todos los actores de
este proceso de transformacién. Diversas experiencias demuestran el
efecto notable que se produce cuando se publican noticias referidas a
sucesos penitenciarios que demuestran la irracionalidad de semejantes
sistemas punitivos. El proceso comunicacional que las sociedades
contempordneas experimentan y ejercen no puede continuar ajeno a
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las instituciones penales y a las unidades de detencion. «Abrir la cér-
cel», en sintesis, requiere también de estas estrategias difusoras que
provoquen, al mismo tiempo, el efecto de «abrir la sociedad» a la
carcel.

Consideraciones finales

Cuanto se ha dicho constituye, como fue anunciado, tan solo un pro-
grama de actuacién minimo, abierto y por supuesto, sujeto a cuantas
modificaciones el mismo pueda necesitar si alguna vez existe de ver-
dad la voluntad de afrontar un proceso de transformacién radical y
reduccionista en el empleo de la opcidn segregatoria. Como también
fue sefialado, este conjunto de principios ha partido, fundamentalmen-
te, del aprovechamiento y enumeracién de muchas experiencias dis-
persas que en los dltimos afios se han venido verificando, para evitar
en todo lo posible acabar constituyendo un nuevo proceso de reforma
penitenciaria que, como se ha visto, traduce una tradicién errénea
pues siempre acabd por mejorar la cdrcel, para contribuir asi a su per-
petuidad. El objetivo aqui ha de quedar claro: no puede, no tiene sen-
tido, «mejorar» una institucién semejante: se debe trabajar para su
reduccién con una mira abolicionista a mds largo plazo.

Soy plenamente consciente que este programa puede recibir
numerosisimas objeciones, de indole muy variada y espero que las
mismas, al menos, reflejen entonces que la problemdtica carcelaria
se pone a debate. Con este trabajo se ha pretendido disefiar una ver-
dadera estrategia alternativa que aproveche las demandas de los
afectados e implique, progresivamente, una paulatina reduccién en
el empleo de la opcidn segregativa. Una nueva imaginacion debe ser
requerida para lograr una auténtica construccién de caminos emanci-
padores que deben ser transitados por los afectados por un problema
social como es el carcelario. Hasta que no se entienda que la cércel
como institucién constituye en si misma un problema no se avanzara
en esa direccidn. Y reitero que cuando empleo la palabra «afecta-
dos» por la cércel, se estd haciendo alusion a diversos sectores so-
ciales y profesionales (los presos, sus familiares, los trabajadores
penitenciarios, los sectores sociales y profesionales convocados por
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aquel sistema, y en otro orden, la propia sociedad en su conjunto).
Alguna vez serd necesario el didlogo y trabajo conjunto entre estos
actores.
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10.
Antigone: La dignidad antes (incluso) que la
rehabilitacion

Patrizio Gonnella

Antigone

Antigone es una asociacion fundada en los afos ochenta de la homo-
nima revista contra la emergencia de las carceles italianas promovida,
entre otros, por Massimo Cacciari,' Stefano Rodota,> Mauro Palma® y
Rossana Rossanda.* En particular, desde 1998 Antigone estd autori-
zada a entrar en todas las cdrceles italianas. Unos 60 observadores,
divididos por regiones, pueden visitar las carceles de Italia y luego
informar al piblico sobre lo que ocurre en ellas. Todas las informacio-
nes estan recogidas en un informe sobre las condiciones de detencién
que se publica cada afo. En los dltimos tres afios estamos también
autorizados a entrar con cdmaras. Hace algunos afios publicamos un
webdoc, insidecarceri.com, que cuenta la vida de prisién a través de
imégenes e historias (sobrepoblacién, violencia, salud, trabajo...).
Los videos tuvieron mds de un millén de visualizaciones.

Antigone se ocupa de la preparacién de proyectos de ley y de la
definicion de las posibles lineas de propuestas modificatorias de las
leyes aprobadas; promueve campailas de informacién y sensibiliza-

1. Massimo Cacciari es un filésofo y politico italiano. Entre sus publicaciones, editd
en 2007 por Einaudi la Antigona de Sé6focles.

2. Stefano Rodota es un jurista y politico italiano. Fue jefe de la Autoridad Nacional
de Supervision en materia de Proteccién de Datos. Su publicacion mds reciente es Di-
ritto di Amare, Laterza, 2015.

3. Mauro Palma fue el fundador de Antigone y Presidente del Comité Europeo para
la Prevencién de la Tortura. Ahora es Garante Nacional de los Derechos de los Deteni-
dos en Italia.

4. Rossana Rossanda fue fundadora y directora del diario I/ Manifesto. En los afios
1984 y 1985 la revista Antigone era una insercion del periédico.
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cion sobre los derechos humanos y la lucha contra la tortura, incluso
mediante la publicacion de la revista semestral Antigone.’

La asociacién es referente nacional del Comité para la Preven-
cion de la Tortura (CPT) y desarrolla su trabajo confrontdndose conti-
nuamente con las realidades de otros paises europeos.

En colaboracién con algunas universidades activamos unos ser-
vicios de informacion legal en las carceles. Desde 2007 estd activo
nuestro Defensor Civico de los detenidos. Seguimos casos de violen-
cia en toda Italia, emprendemos acciones civiles en algunos juicios
penales, procesamos solicitudes a la Corte Europea de Derechos Hu-
manos en Estrasburgo. En 2013, también gracias a nuestros 1500 re-
cursos presentados, la Corte condend a Italia en el caso Torreggiani
por las condiciones de sobrepoblacién que amenazaban la dignidad de
los encarcelados. En 2013 eran 68.000 los detenidos en las carceles
italianas. Hoy son 53.500 gracias a una serie de reformas que siguie-
ron ese dramadtico periodo. Pero el riesgo del populismo penal esta
siempre detrds de la puerta.

Por ultimo, desde hace menos de un afio Antigone estd en rela-
cién con el resto de las organizaciones no gubernamentales italianas
que se ocupan de derechos de los migrantes, de los homosexuales, de
la mujeres, de los niflos, manifestando el convencimiento de que los
derechos humanos son interdependientes e indivisibles. Asi naci6 la
Coalicién Italiana de las Libertades y los Derechos Civiles. Yo soy el
presidente de esa Coalicién.

La cuestién penal y de las cdrceles es una cuestién global. Era el
afio 2000 cuando Antigone y el Observatorio del Sistema Penal y de
los Derechos Humanos de la Universidad de Barcelona empezaron
esta marcha comun, sabiendo que la materia penal y las carceles se
habian convertido, para bien o para mal, en un problema mundial. Sin
duda se habian convertido en una cuestion europea. As{ que decidimos
relacionarnos y trabajar juntos. Nuestra intuicién funciond puesto que,
junto también con organizaciones sociales y universidades inglesas,
italianas, portuguesas, lituanas, polacas y francesas fundamos en 2013
el Observatorio Europeo sobre las condiciones de la detencion, que

5. Larevista Antigone reanudé sus publicaciones en 2006. Actualmente esta dirigida
por Claudio Sarzotti, profesor de sociologia en la Universidad de Turin y es publicada
por Editoriale Scientifica.
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estd ahora bien establecido con el apoyo de la Unién Europea y que se
ocupa también de castigos no relacionados con la carcel .®

La palabra clave del Observatorio es, precisamente, «observar».
La observacién nunca es neutral. Siempre tiene la ambicién y la fuer-
za para cambiar el objeto observado. La del Observatorio no es una
narracion sin tesis. Ademds, «Tienes que haber visto» para entender.
Solo los que han visto lo que ocurre en las cdrceles pueden contar a
los demds y alimentar la indignacién, el motor de un posible plan con-
tra las razones del realismo politico expuestas por los que gobiernan
en nombre del Estado.

«Agudizando el sistema de justicia criminal, el ministro estaba
de acuerdo con su amo.» Lo escribi6 Piero Calamandrei en la revista
Il Ponte, anti-fascista, gran erudito, miembro la Asamblea Constitu-
yente de 1948. El ministro era Alfredo Rocco, cuyo cédigo penal to-
davia estd en vigor en Italia. El amo era Benito Mussolini. El niimero
de la revista Il Ponte de 1949 viene de su experiencia de vida en la
carcel durante la época fascista capaz de narrar lo inenarrable. El 27
de octubre de 1948 en un discurso ante la Cdmara de Diputados Piero
Calamandrei dijo: «Tienes que verlas. Tienes que haber estado allf,
para darte cuenta de esto. Conoci en Florencia a un magistrado de un
valor excepcional que los fascistas asesinaron en los dias de la libe-
racion delante del Tribunal de Apelacion. El habia pedido, una vez, a
sus superiores el permiso para ir con un nombre falso durante unos
meses en un centro penitenciario, confundido con los encarcelados,
porque solo ast se habria dado cuenta de que iba a entender lo que es
la condicion material y psicologica de la persona encarcelada, y po-
dria entonces, después de esa experiencia, cumplir su funcion oficial
de juez de vigilancia, que podria ser eficaz solo si era ejecutada por
los que habian experimentado en primer lugar la realidad sobre la
que vigilar. Ver! Este es el punto esencial »” La experiencia directa
visual, auditiva, tactil, olfativa e incluso del sabor de la carcel es lo
mds eficaz para entender lo que es la prisioén en sus entrafias, para dar
sentido a las normas que la regulan, para comprender los mecanismos

6. El sitio del Observatorio Europeo <www.prisonobservatory.org> es rico en infor-
macién sobre la realidad de prisién de los ocho paises estudiados.

7. Larevista Rassegna Penitenziaria e Criminologica ha vuelto a publicar el volu-
men del la revista Il Ponte de 1949, dedicado por completo a las condiciones de las
carceles italianas <http://www.rassegnapenitenziaria.it/cop/89.pdf>.
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fisiolégicos y patolégicos de la relacién de custodia entre los hom-
bres. El «conocimiento frio y racional» serd siempre e inevitablemen-
te parcial. «Ver» significa que uno puede al final identificarse. La em-
patia es un factor extraordinario de conocimiento y tiene una potencial
fuerza revolucionaria. La historia de Henry Brubaker en la pelicula
interpretada por Robert Redford, valiente director que simula ser un
detenido para oponerse y denunciar los escdndalos y la violencia de la
prisiéon de Wakefield en Arkansas, es una historia de «observacién y
empatia».® Durante regimenes como el fascista, o durante periodos
que las democracias definen como de emergencia, la inica manera de
saber y hacer conocer lo que sucede en las carceles se observé con los
ojos de la persona detenida. Sin embargo, los 0jos deben ser capaces
de revelar las atrocidades y las hipocresias de lo que se vio.

«Es una trampa mortal, es una llamada al suicidio. Tenemos que
salir mientras somos jovenes porque vagabundos como nosotros, nena,
nacimos para correr». Born to Run de Bruce Springsteen en 1975. Los
pocos versos citados parecen evocar de alguna manera el tema de la
prision. Los temas del drama de la prisién estdn ahi: la trampa, el sui-
cidio, la fuga, la marginacion social, la juventud detenida.’

El sistema penitenciario italiano en 1975' tuvo que responder a
muchas presiones, no todas del mismo tipo, algunas de las cuales es-
tdn mencionadas en la cancién de Springsteen. Tuvo que reducir la
arbitrariedad presente en la gestion de las prisiones, el indice de vio-
lencia, tener cuidado de evitar que la pobreza en la cércel llegue a re-
producir el clasismo de la sociedad libre, desalentar las evasiones
ofreciendo proyectos alternativos de socializacién. A pesar de que en
el articulo 1 de la Ley Penitenciaria aparece la palabra «dignidad», la
historia de los dltimos cuarenta afios de las normas y précticas de

8. Brubaker es una pelicula de 1980 dirigida por Stuart Rosenberg y protagonizada
por Robert Redford. Estd inspirada en la historia real de Thomas Murton, criminélogo
que tenia la tarea de reformar el sistema penitenciario del Estado de Arkansas. Era
1970, cuando la Corte Federal de los Estados Unidos en la sentencia Holt contra Sar-
ver decretd que el sistema de prisiones de Arkansas violaba los derechos constitucio-
nales de los detenidos y pidié un camino de reformas.

9. Bruce Springsteen escribe sobre las personas salidas de atatides de cemento. ;Qué
son los ataudes de cemento, si no las carceles?

10. Ley n.354 de 1975. La Constitucion de 1948 en su articulo 27 preveia que: «Las
sanciones no deben consistir en un trato contrario a la dignidad humana y tender a la
reeducacion del condenado».
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la prisién ha sido caracterizada por una esperanza engafosa. Esperan-
za vivida, cultivada y en parte engafiosa. La ley de la prision es siem-
pre una ley manifiesta del poder y de la cultura del pais. La libertad de
un régimen despotico se realiza principalmente a través de una nueva
regulacién de la vida en prision. En 1979, la primera ley del Estado
espaifiol después de la entrada en vigor de la Constitucién post-Fran-
quista fue la Ley Organica General Penitenciaria precisamente. Entre
1970 y 1975 el legislador italiano trat de dar forma a la Constitucién
de 1948. La Ley Penitenciaria sigui6 a las leyes sobre el regionalismo,
el trabajo, el divorcio, los derechos de voto, el derecho de familia. La
Ley de las cérceles de 1975 —modificada en el sentido de una mayor
apertura al exterior en 1986 y mds cerrada en 1991 — ha vivido en ese
conflicto penitenciario infinito entre la humanidad y la inhumanidad,
la confianza y la decepcidn, el profesionalismo y la aproximacion, la
no violencia y la violencia dentro y afuera, la recompensa y el castigo,
el tratamiento y el maltrato, las normas y las pricticas. Todos estos
son problemas dificiles de resolver que requieren habilidades de lectu-
ra para nada banales, de observacién de los fenémenos y de interpre-
tacion de los mismos.

No es sencillo captar facilmente las ambigiiedades del sistema
penitenciario. En los afios setenta toda una generacion de jévenes bur-
gueses fue encarcelado por su activismo en la lucha armada. Ello hizo
posible revelar en el exterior las injusticias del sistema, su violencia
inherente, a diferencia de la generacion del sub-proletariado que casi
exclusivamente hasta entonces habia llenado las carceles en Italia. Las
rebeliones y las continuas evasiones sobre los techos hicieron conocer
al mundo lo que estaba ocurriendo en las carceles y la ley de 1975
qued6 muy lejos de la practica de la vida en prisién. Todo lo que esta-
ba ocurriendo en las cdrceles se debia a estas informaciones. La refor-
ma en el sentido universalista y anti-reclusién de 1986 fue el compro-
miso de un humanista como Mario Gozzini poco atraido por las reglas
y muy influenciado por las narraciones de las brutalidades en las car-
celes. Gozzini queria sinceramente reducir la carcel como castigo y
conducirla a sitio residual."

11.  Mario Gozzini fue un diputado catdlico elegido como independiente en las listas
del Partido Comunista Italiano. No era un jurista. Ver Mario Gozzini, La Giustizia in
galera? Una storia italiana, Editori riuniti, 1997.
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Para reformar un sistema, en el sentido de una humanizacién
profunda y de desinstitucionalizacién, hay que evitar que los politicos
que deban decidir puedan justificarse diciendo que «no sabian». La
sola voz, aunque padecida y gritada de los encarcelados, no es sufi-
ciente. Desde los afios noventa, la historia de la vida dentro de las
prisiones fue producida por todos los organismos institucionales na-
cionales y supranacionales que tienen la responsabilidad de la super-
visiodn, la inspeccién y la vigilancia de las prisiones. Por lo tanto, los
funcionarios del poder judicial de vigilancia, los inspectores del Co-
mité Europeo para la prevencién de la tortura, los observadores de
Antigone y los parlamentarios (en parte por sus prerrogativas legales
para visitar las cérceles hasta entonces poco utilizadas, en parte debi-
do a la experiencia de la detencién vivida por ellos mismos o por co-
legas y amigos durante los afios de tangentopoli) abrieron otra narra-
cion de la vida en la cércel.

Se permitié entonces a los inspectores del Comité Europeo para
la Prevencién de la Tortura ver lo que sucede en todos los lugares de
privacion de libertad.”? Los informes y las respuestas institucionales a
las observaciones de los inspectores de Estrasburgo presentd una
oportunidad para un conocimiento dnico de la vida inhumana en las
cérceles, cuarteles y comisarias de todos los paises del Consejo de
Europa y también de Italia. El hecho de que los expertos de paises
extranjeros puedan sin previo aviso entrar en una prision es una forma
de erosion de la soberania del Estado punitivo. En nombre de la lucha
contra la tortura se ponen limites al poder punitivo del Estado. Limites
expuestos publicamente no basados sobre la hermenéutica jurispru-
dencial, sino sobre el resultado de la observacion empirica. Solo des-
pués de haber visto lo que ocurre en los lu de reclusion se pueden ha-
cer recomendaciones especificas a las autoridades competentes y la
gente podrd saber y a su vez indignarse. La indignacién funcionard
como un motor para producir un alud.

Antigone en 1998 obtuvo por primera vez el permiso ministerial
para visitar las prisiones. El presupuesto era precisamente eso: tienes

12.  El trabajo de inspeccion de la CPT se encuentra en el sitio <www.cpt.coe.int>,
asi como en los libros de Antonio Cassese, Umano-disumano. Commisariati e prigioni
nell’Europa di oggi, Laterza, 1994, Adriano Sofri, Rapporto degli ispettori europei
sullo stato delle carceri in Italia (Sellerio, 1995), Patrizio Gonnella, Susanna Marietti,
Laura Astarita, Il Collasso delle carceri italiane, Sapere, 2000, 2003.
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que ver para que tu relato penitenciario sea creible. La observacion
nunca es neutral. Condiciona al objeto observado siempre que la ob-
servacion sea racional, no emocional, rigurosa, no gritada. El Obser-
vatorio de las condiciones de vida en las cdrceles italianas tiene casi
dos décadas de la vida. En veinte afios casi mil visitas han sido he-
chas. Cada vez que un observador va a la cdrcel no para llevar ropa a
los encarcelados que no la tienen sino para «ver» lo que sucede dentro
de esa prision, se rompe simbdlicamente una pared. El trabajo de ad-
vocacy solo funcionara cuando se combine con los medios de comu-
nicacién y los nuevos medios en la era digital. La autorizacion para
visitar las prisiones con cdmaras de video produce atin mds conoci-
miento de las cdrceles italianas. El webdoc Insidecarceri producido
por Antigone ha puesto decenas de videos online con imigenes sin
filtros desde el interior de las cédrceles. El millén de visitas en el web-
site es el efecto de ese alud de indignaciones individuales que incluso
animo a la toma de conciencia institucional y publica. Nadie en Italia,
y entonces nadie que esté en el gobierno, puede decir que no sabe
porque todo el mundo ha podido ver. La condena de los Jueces
Europeos en el caso Torreggiani de enero de 2013," el discurso de
Napolitano en el otofio de 2013, las sucesivas reformas del Gobierno
y del Parlamento no habrian sido posibles si no se hubiera producido
la reproduccién pléstica de la inhumanidad producida por la sobrepo-
blacién carcelaria. Tenemos que ver para tener la fuerza moral de po-
ner una base creible para una propuesta de reforma que va en el senti-
do de una mayor atencion a la dignidad y a los derechos fundamentales
de las personas privadas de libertad. También los parlamentarios —ya
sea por empatia, o por mision institucional o por la experiencia directa
de la carcel — han contribuido a la historia de la prisiéon después de
haberla visto desde el interior. La ley les autoriza a hacerlo. No siem-
pre en el pasado habia ocurrido. Desde los afios noventa, un poco por
necesidad y un poco por sensibilidad, diputados y senadores comenza-
ron a pasar el umbral de la cércel.

Asi que, a pesar de los sesenta y siete aflos pasados desde que

13. Condena con sentencia-piloto confirmada por sentencia de la Gran Cdmara en
mayo de 2013.

14. El Presidente de la Republica Giorgio Napolitano, el 8 de octubre 2013 dirigié un
mensaje a ambas cdmaras sobre el estado de las cdrceles en Italia a la luz de la condena
de los jueces de Estrasburgo.



304 La cércel dispar

Piero Calamandrei hizo su discurso, esas palabras siguen profunda-
mente actuales. Ver, para Calamandrei, era el punto esencial. Ver hoy
no es menos esencial de lo que era ayer. La opacidad es peligrosa. La
pena no es algo que solo afecta al Estado. El detenido no es la propie-
dad privada de su tutor. Asi que continuamos en nombre de los dere-
chos humanos, observando lo que ocurre en el sistema de sanciones y
prisiones.

La observacion condiciona el sujeto observado. La observacion
es por si misma una actividad critica, no necesariamente silenciosa.
Primero se observa, luego se comenta. Y, por dltimo, si es necesario,
se construyen las bases del conflicto. No es una casualidad que Anti-
gone tome el nombre de una tragedia. En la tragedia de Antigone el
tema que vuelve con més frecuencia es el conflicto. Tanto en la ver-
sion de Sofocles como en la de Jean Anouilh, todo se desarrolla alre-
dedor de los conflictos. El conflicto entre Antigone y Creonte es a la
vez real y simbdlico."” Es el conflicto entre el cuerpo de la mujer y
la ley, entre la situacién de las mujeres y la de los hombres, entre dos
antropologias. Es también un conflicto entre dos visiones éticas
opuestas, pero al mismo tiempo entre dos opuestas visiones politicas.
Es el conflicto entre el gobierno de los hombres y el estado de dere-
cho, entre la no violencia y la violencia, entre la responsabilidad so-
cial y el egoismo individual, entre la identificacion y la identidad. El
conflicto entre Antigone y Creonte es una suma heterogénea de con-
flictos. Si tuviéramos que encontrar un recipiente mds grande de los
conflictos que les resuma todos, eligiendo desobedecer Antigone plan-
tea el gran conflicto entre la dignidad humana y el derecho. Este es un
conflicto que estd en la ley positiva y nunca debe ser colocado afuera
de ella. La dignidad humana no es algo que escapa a la ley ya que estd
bien dentro del sistema juridico. Aunque su origen no es juridico, su
finalizacién estd en el derecho, desvelando los huecos y las faltas del
mismo. Su fuerza es la ausencia de una definicién. La dignidad huma-
na hace que el derecho siga regenerdndose y que no se cierre en su
bastién formal.

Antigone desobedece publicamente al poder. La desobediencia

15. Los numerosos conflictos de Antigone se leen en su articulaciéon y complejidad
en el libro de Giuliano Pontara, Antigone o Creonte. Etica e politica, violenza e non-
violenza, Edizioni dell’ Asino, 2011.
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civil tiene su fuerza moral en el hecho de que estd del mismo lado que
la dignidad humana. Los resultados de la desobediencia civil nunca
son de suma cero. Su justificacion ética estd en el hecho de que ella
estd pensada y actuada con vistas a la ampliacion de los limites de la
proteccion de la dignidad humana. La desobediencia, la no violencia y
la dignidad humana estdn profundamente relacionadas, como Gandhi
nos enseflé con las palabras y sobre todo con el cuerpo.'t

Después de la muerte del rey Edipo en Tebas fracasa el golpe de
estado intentado con la conspiracién de su hijo Polinices. Edipo tuvo
cuatro hijos, dos varones, Eteocles y Polinices, y dos hijas, Antigone e
Ismene. Eteocles y Polinices, de acuerdo con la voluntad de la ley,
deben tener la sucesion en el poder. Pero Polinices traiciona a su her-
mano y Tebas se alia con la ciudad de Argos para que solo él sea el
rey. La batalla es sangrienta. Ambos Eteocles y Polinices mueren. En-
tonces Creonte, hermano de la madre de las hermanas supervivientes
Antigone e Ismene, resulta designado rey. Tebas sigue estando en pe-
ligro. Los seguidores de Polinices todavia se consideran un riesgo
para el reino de Creonte. Asi Creonte decide con un decreto prohibir
el entierro de Polinices. «Me refiero a Polinices, el desterrado que
volvié del exilio con 4nimo de trastornar de arriba abajo el pais pater-
nal y los dioses familiares, queda publicamente prohibida a toda la
ciudad honrarlo con una tumba y llorarlo. Que se le deje insepulto, y
que su cuerpo quede expuesto ignominiosamente para que sirva de
pasto a la voracidad de las aves y de los perros! Tal es mi decision».
La sancién por violar la ley es la muerte. La imputacién a Polinices es
la mds ignominiosa: traicion a la Patria. Sin sepultura el cuerpo de
Polinices nunca encontrard la paz: esto piensan los tebanos. Los ciu-
dadanos de Tebas después de todo no estdn de acuerdo con la decisién
de Creonte pero nadie levanta la voz de la disidencia porque todo el
mundo tiene miedo. Solo Antigone no tiene miedo, y no tiene confian-
za en los consejos de prudencia que llegan de su hermana Ismene. Is-
mene no quiere ser complice de la hermana, «pero no dispongo de re-
cursos para actuar en contra de las leyes de la ciudad.» El mismo

16. Gandhi explora los limites de la no violencia que es capaz, a diferencia de la ley
positiva, de romper el circulo vicioso de la violencia y aspirar a una relacién con la
verdad. Vease W. James Douglass, Mahatma Ghandi. Il suo ultimo esperimento con la
verita, Edizioni San Paolo, 2014.
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Creonte trata convencerla y disuadirla. El no lo logra, a pesar de que
fue prometida en matrimonio a su hijo Emone. Antigone no tiene mie-
do y prepara el entierro de Polinices. Por lo que es condenada a la
muerte. Enterrada viva en una cueva. Emone se une a ella y muere por
asfixia. Antigone se ahorca. Quiere morir por sus propias manos y no
por manos de Creonte. La espiral de la muerte no se detiene. Inclu-
so Euridice, esposa de Creonte, se suicida. Antigone es condenada a
muerte porque «ella dio pruebas de su arrogancia cuando viol6 las le-
yes impuestas». Aunque muy debatido, no es significativo investigar
aqui el tema del conflicto entre las leyes de los hombres y la ley de los
dioses. El tema propuesto por la tragedia de Antigone, sobre el cual es
mds necesario reflexionar hoy es la desobediencia civil a la ley. En su
caso, una ley cuya violacion preveia la pena de muerte. Cuando Anti-
gone se vuelve a Ismene diciendo que no tiene intencién de enterrar
en secreto a su hermano, sino que quiere hacerlo ptblicamente y a
cara descubierta («Ya no. Dilo en todas partes. Me serias mas odiosa
callando la decisién que he tomado que divulgdndola») plantea el gran
tema de la desobediencia y por lo tanto de la responsabilidad. Antigo-
ne como Sdcrates no se escapa de la pena. La eleccion socrdtica de
Antigone quita argumentos a los que quieren leer en el conflicto entre
Antigone y Creonte el conflicto entre el derecho positivo y derecho
natural. El enfrentamiento entre Creonte y Antigone es algo mds com-
plejo que el simbolo del contraste entre la ley y la justicia. Antigone
no escapa a las consecuencias de la violacién de una ley considerada
injusta. De este modo, se plantea la gran cuestién moral de la desobe-
diencia civil, que va mds alld del viejo debate entre positivistas y ius-
naturalistas y se refiere a los métodos de proteccioén de la dignidad
humana y los derechos fundados por ella.

Todos los conflictos, simbdlicos y reales, entre Antigone y
Creonte se entrelazan. Vamos a tratar de desenredar la madeja para dar
visibilidad independiente a cada uno de ellos. En cada uno de estos
conflictos uno de los dos polos se coloca desde el lado de la dignidad
humana. O bien, cambiando el punto de vista, serd la dignidad huma-
na la que calificard en el sentido ético uno de los dos polos del con-
flicto.

Todos los conflictos que surgen de la tragedia se pueden resumir
en un solo meta-conflicto, el de la dignidad humana y la razén de es-
tado codificada por la ley. Antigone enfrent a la persona al Estado: la
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dignidad de Polinices por un lado y la ciudad de Tebas por el otro. La
dignidad de uno es la dignidad de todos. La dignidad de uno no se
sacrifica en nombre y en razén del Estado. En el momento que la dig-
nidad humana es elevada a pardmetro de ley y ya no es el tinico crite-
rio de orientacién moral de la accién individual, puede entrar en con-
flicto con ciertas reglas y resuelve las dicotomias que estdn en el
sistema legal poniéndose en la base que hace al poder legitimo. La
dignidad humana de Polinices, un traidor de la Patria, vale més que la
razén de Estado de Creonte. En la tragedia de Anouilh, Creonte no es
un déspota. El es lo que hoy llamarfamos un hombre de Estado. Al
rechazar el camino de salvacién que Creonte propone, Antigone prote-
ge el valor fundamental de la dignidad humana que no puede ser me-
diada, incluso en comparacién con las necesidades de una politica que
tenga una cara presentable. Por lo que el conflicto es atin mds sorpren-
dente y significativo. La dignidad humana en el Estado de derecho
constitucional de posguerra resuelve las dicotomias que inevitable-
mente surgen entre seguridad y libertad. La dignidad humana, como
Kant la entiende, es la humanidad, en particular la no degradacién de
la persona a cosa. Es el umbral que no puede ser superado por la ley y
por el poder de castigar."”

El articulo 27 de la Constitucién italiana afirma, como ya he di-
cho antes, que las sanciones no deben consistir en tratos contrarios a
la dignidad humana y deben estar dirigidas a la rehabilitacion del de-
lincuente. Asi que los constituyentes decidieron poner antes el limite
de la humanidad con respecto a la indicacién del objetivo rehabilita-
dor de la pena. Desde 1948 a 1975, el afio de la entrada en vigor de la
ley penitenciaria, la vida en prision se basa sobre las normas fascistas
de 1930. Los afios 70 fueron los afios de las grandes reformas legisla-
tivas (inicio del regionalismo, Estatuto de los Trabajadores, Ley de la
familia, el establecimiento del servicio nacional de salud) que trataron
reducir la brecha entre los principios y directrices constitucionales,
por un lado, y la legislacion y la politica préctica, por el otro. En este
marco se mueve la Ley penitenciaria. Desde entonces, los estudiosos
de la pena, en primer lugar los juristas, a pesar de que en el articulo
27 de la Constitucidn la funcién de rehabilitacion siga a la nocidn de

17.  Ver Patrizio Gonnella, Carceri. I confini della dignita (Jacabook, 2014) y Marco
Ruotolo, Dignita e carcere, Editoriale Scientifica, 2014.
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la humanidad, eligieron a través del tiempo como centro de gravedad
permanente de sus razonamientos, la funcion de la pena, que es el se-
gundo de los objetivos constitucionales. A su alrededor se construye-
ron y eliminaron reformas y fueron aprobados puntos de vista opues-
tos. Hay quien ha construido, no solo metaféricamente, monumentos
a la redencion y quien ha elaborado un modelo de prisidn abierta al
territorio y dirigida a la recuperacién social de los condenados. En
ambos casos fue evocada y utilizada la misma expresion constitucio-
nal. La retdrica de la rehabilitacién, separada de la dignidad humana,
por décadas no ha favorecido el nacimiento y la consolidacién de una
reflexién de los conceptos, de las leyes y de la jurisprudencia acerca
del primero de los objetivos constitucionales, el castigo de acuerdo
con la humanidad. La crisis econdmica y de valores de los dltimos
afios ha golpeado y hundido muchas de las certezas de granito alrede-
dor de las cuales se fundé nuestro sistema social e institucional. El
populismo penal ha producido mientras tanto una inflacién peniten-
ciaria que ha hecho estallar el sistema en los nimeros y que se ha he-
cho claramente ilegal hasta producir incluso una avalancha de indig-
nacion, hasta los mds altos niveles institucionales. La falta de espacio
habitable en el sistema penitenciario italiano fue la razén que estd a la
base de una trascendental decision del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en el caso piloto Torreggiani.

El sistema penitenciario habia hecho conocer en el tiempo todas
sus contradicciones e hipocresias. Los jueces europeos han puesto un
limite en el poder de castigar. Esos tres metros cuadrados en los que no
habria violacién del articulo 3 de la Convencién Europea de Derechos
Humanos, que prohibe la tortura y los tratos inhumanos o degradantes,
son la pantalla concreta del umbral insuperable de la dignidad humana.
Asi, la inflacién penal, el hacinamiento en las cdrceles y la inercia ad-
ministrativa han sugerido la necesidad de avanzar hacia un cambio de
paradigma. La dignidad frente a la rehabilitacién. Nada de objetivo o
subjetivo puede aducirse para justificar una lesién la dignidad humana.
Las politicas de seguridad han llevado a la crisis del modelo peniten-
ciario correccionalista incapaz de garantizar los derechos fundamenta-
les de la persona detenida y proteger su dignidad. Antigone pretende
desplazar el eje del discurso publico hacia la proteccion de la dignidad
humana, para que el poder punitivo no supere el dltimo dique. Y lo ha
hecho con su trabajo de observacién empirica y de garantia legal.
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La atencion judicial y publica, que comenzé hace unos pocos
aflos después de una larga resaca de tipo tratamental, se ha movido
inevitablemente alrededor de la humanidad, o de la dignidad humana.
En una prision en la que los detenidos estaban obligados a una ociosi-
dad forzada en espacios minimos y en mal estado, la unidad moral
hacia la rehabilitacién se ha aparecido a todos como fuera de lugar y
fuera de tiempo. La atencién se pone en la dignidad humana y en to-
dos los derechos fundados sobre ella. En el debate actual, estamos
acostumbrados a oponer a la funcién de rehabilitacién de la pena las
tesis retributivas cldsicas, segtn las cuales los que cometen errores
tienen que pagar, aunque sea de manera proporcionada. El objetivo
rehabilitador de la pena —especialmente en los dltimos tiempos, que
pecan de demasiado securitarismo y estdn impregnados con la ideolo-
gfa de la venganza— a menudo también se evoca como baluarte con-
tra el castigo arbitrario. Pero la funcién de rehabilitacién funciona
peor que la dignidad humana como limite para oponerse a un castigo
ilegal y violento. Esto es también algo que han notado las Cortes Su-
premas en los Estados Unidos, en Alemania o en los tribunales italia-
nos. Funciona peor incluso porque el correccionalismo no se elabor6
conceptual y l6gicamente en contraste con los tratos contrarios a la
dignidad humana. Si lo es en su versidn democrdtica, en las intencio-
nes de muchos estudiosos y trabajadores sociales y del derecho, pero
no lo es en cualquier lugar y en cualquier caso. Antigone nunca se ha
propuesto ser portadora del modelo correccional.

El modelo correccional —incluso en sus versiones mas moder-
nas, menos paternalistas y autoritarias— siempre lleva las semillas de
la explotacion de los seres humanos para otro propdsito. El hombre
detenido para reeducarlo se convierte en un medio en funcién de su
cambio, de la paz social, de la bisqueda de un ambiente menos tenso
en la cdrcel, de una clasificaciéon de los delincuentes en buenos y ma-
los, en recuperables y no recuperables. Un detenido no recuperable
también puede ser condenado a una pena inhumana sin que esto ponga
en crisis el modelo correccional. La inhumanidad del sistema peniten-
ciario socava mds bien el modelo penitenciario fundado en la digni-
dad. El énfasis de rehabilitacién, si no estd vinculada a la proteccion
de la dignidad humana, estd en conflicto potencial con ella. La aten-
cién que se presta a la funcién de la pena y a todo lo que implica no
ayuda a dibujar un sistema penitenciario claro en los derechos y obli-
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gaciones, que los conecte juntos intimamente, sin subordinar el uno al
otro. Confiar ciegamente en la utopia de la reeducacion significa creer
ciega o hipdcritamente en las investigaciones imposibles alrededor de
los sentimientos més profundos de la persona. Para dar un ejemplo, el
sistema de prisiones italianas de 1975 subordina el reconocimiento de
una amplia gama de beneficios (que reducen el tamafio y la intensidad
de la pena dentro de la cércel) a la «participacion del preso en la obra de
la reeducacién». Participar o no participar no serd tan indiferente para
un recluso. De la participacion en el camino de la rehabilitacién depen-
derd su futuro, incluso su liberacién o permanencia en la cércel.

Todo esto introduce elementos de interés en la relacidon asimétri-
ca entre el cuidador y el cuidado. Los destinos individuales se subcon-
tratan a un juego reciproco que concierne en minima parte al dmbito
de la ley. Suavizar el foco de atencion sobre la utopia de la rehabilita-
cién concentrdndose sobre la dignidad humana y los derechos que so-
bre ella se fundan ayuda a leer las aporias de la cércel, contribuyendo
a restablecer el sistema penitenciario de una manera clara, cerrdndo-
lo dentro de limites éticos no penetrables y, finalmente, volviéndolo
compatible con las normas del Estado social de derecho. Ademads, atri-
buye un sentido a la misma funcién de reintegracién social atribuida a
la pena, haciéndola laica y no ideologizada.

En los tdltimos afios ha ocurrido que el Tribunal Supremo de los
Estados Unidos ordené formalmente a las autoridades del Estado de
California la liberacién de algunos miles de prisioneros obligados a
vivir en espacios inadecuados; la Corte Constitucional de Alemania
dijo que el Estado debe renunciar a ejercer el poder de castigar si no es
capaz de asegurar la dignidad humana de los prisioneros obligados a
vivir en espacios pequefios también; el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos ha argumentado que negar el espacio vital minimo es equi-
valente a la tortura; el Tribunal Constitucional italiano ha legalmente
«amenazado» al Parlamento requiriendo medidas de contencién del
hacinamiento penitenciario.'® En el comunicado de prensa de la Corte
Constitucional se lee que «las cuestiones de constitucionalidad del
articulo 147 de la Ley Penal, planteadas por los Tribunales de Vigi-
lancia de Venecia y Mildn, han sido declaradas inelegibles en la me-

18. Sentencia del 10 octubre 2013.
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dida en que dicha disposicion no prevé entre los casos de aplazamien-
to opcional de la condena la situacion de hacinamiento en las
cdrceles. El Tribunal considera que no se puede sustituir al legislador
para identificar un remedio al problema del hacinamiento en las cdr-
celes, pero al mismo tiempo se ha reservado, en el caso de falta de
accion legislativa, la iniciativa para tomar, en cualquier procedimien-
to posterior, las decisiones necesarias destinadas a hacer detener la
ejecucion de la condena en condiciones contrarias a la dignidad hu-
mana». La palabra clave de esta ola de jurisprudencia es, precisamen-
te, la humanidad, la dignidad humana teorizada por Kant, en cuyo
nombre se estd tratando de superar las politicas de internamiento en
masa que han producido prisiones donde la vida estd degradada y el
tratamiento es degradante. Las dimensiones espaciales y temporales
son a su vez fundamentales para socavar la dureza y la inhumanidad
de la pena. En nuestro trabajo de observacién directa de las prisiones
contamos cudntos metros cuadrados estaban disponibles y cudntos
para cada detenido, asi como cudntas eran las secciones cerradas."”

Pero no es suficiente solo el reconocimiento de la dignidad hu-
mana en la legislacion, en la doctrina y en la jurisprudencia. Existe y
persiste una brecha entre las proclamaciones juridicas y la prictica
punitiva; hace falta explicar la cruda paradoja del castigo ilegal infli-
gido en el nombre de la ley.

Asi después de cuarenta afios desde la aprobacion de la ley peni-
tenciaria, finalmente, se ha iniciado un proceso de reforma, no en el
nombre del objetivo rehabilitador de la pena, sino en el nombre del
limite infranqueable de la dignidad humana. La democracia del tercer
milenio no puede permitirse, sin contradecirse, superar un determina-
do umbral. A partir de 2013 se iniciaron unas reformas penales y peni-
tenciarias en contraste con los quince afios anteriores. Reformas que
tienen como objetivo reducir el peso numérico de la poblacién deteni-
da y garantizar la proteccién de los derechos fundamentales de la per-
sona privada de libertad. Se han cuestionado pricticas establecidas
pero profundamente injustas. Un ejemplo por todos: por fin, se prevé
que los encarcelados deben participar en actividades fuera de su celda
por lo menos ocho horas. Esta es la revolucién de la «normalidad»

19. Ver Antigone, Oltre il tollerabile, Sesto rapporto di Antigone sulle condizioni
nelle carceri, Harmattan, 2009.
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después de décadas de inactividad obligada en nombre de una idea
disimulada de seguridad.” La retdrica de la rehabilitacion no ha soca-
vado las bases de un sistema incapaz de reformarse. El concepto juri-
dico de la dignidad humana, en virtud de su fuerza y su indefinicién,
ha logrado dar una fuerte «sacudida» a un sistema anquilosado como
el italiano. No es ninguna casualidad que ello ha llegado desde los
organismos internacionales, como la Corte Europea de Derechos Hu-
manos y el Comité Europeo para la Prevencion de la Tortura, menos
involucrados en los debates internos y mds en sintonia con la nocién
de dignidad. Tampoco es una casualidad que en nuestro pais, para ha-
cer efectiva esta «sacudida», se haya puesto en la primera fila a quien
es portador de una cultura europea centrada sobre el ser humano, en
lugar de quien tradicionalmente ha confiado en los argumentos doctri-
nales de la funcién de la penalizacién.
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1. Introducciéon

A mids de 30 afios de la aprobacién de la Convencién de las Naciones
Unidas contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes, los actos de violencia en los espacios de privacién de
libertad, contindan existiendo de manera persistente. La permanencia
de situaciones de tortura en % partes del mundo (Amnistia Internacio-
nal, 2014),' requiere de propuestas creativas que representen solucio-
nes reales para la prevencion, reaccién y sistematizacion de los casos.
La definicidn de tortura universalmente aceptada es aquella contenida
precisamente en dicha Convencidn, aprobada en el afio 1984 por la
Asamblea General de Naciones Unidas, estableciendo en su articulo
primero:

Se entenderd por el término «tortura» todo acto por el cual se inflija
intencionadamente a una persona dolores o sufrimientos graves, ya sean
fisicos o mentales, con el fin de obtener de ella o de un tercero informa-
cién o una confesion, de castigarla por un acto que haya cometido, o se
sospeche que ha cometido, o de intimidar o coaccionar a esa persona o

1. Amnesty International, Stop Torture Campaign 2014. Disponible en: <https://
www.amnesty.org/en/get-involved/stop-torture/>.



316 La cércel dispar

a otras, o por cualquier razén basada en cualquier tipo de discrimina-
cidén, cuando dichos dolores o sufrimientos sean infligidos por un fun-
cionario publico u otra persona en el ejercicio de funciones publicas, a
instigacién suya, o con su consentimiento o aquiescencia. No se consi-
deraran torturas los dolores o sufrimientos que sean consecuencia Uni-
camente de sanciones legitimas, o que sean inherentes o incidentales
a éstas.

Desde esta nocién, procuramos avanzar en el abordaje de la tortura,
entendiéndola como un fendmeno social de cardcter multi-dimensio-
nal.? Las diversas instituciones que trabajan en el campo han demos-
trado que, a pesar de los numerosos instrumentos internacionales vi-
gentes, la tortura y los tratos inhumanos y degradantes, lejos de ser
fenémenos excepcionales contindan presentes en la gestion de los es-
pacios de privacién de libertad, atin en contextos democraticos en Es-
tados de derecho. Sin embargo, la actual dimensién del fenémeno es
atn desconocida, especialmente en lo que refiere a documentacién de
casos concretos, las circunstancias y frecuencias en los que éstos se
desarrollan y el cauce que los mismos toman al ser comunicados y/o
denunciados.

El Observatorio del Sistema Penal y los Derechos Humanos
(OSPDH) de la Universidad de Barcelona, a lo largo de sus 15 afios de
trabajo en la investigacién del funcionamiento de las instituciones del
sistema penal y en la promocién de los derechos humanos, ha identifi-
cado graves ineficiencias en las respuestas concretas e inmediatas ante
casos de violencia institucional y de tortura. Se suman a ello las difi-
cultades para obtener informacién completa y actualizada sobre las
dimensiones reales del fenémeno, representando los datos existentes
Unicamente la punta del iceberg. En aras a sufragar dichas deficiencias
la Unidad de Proyectos e Innovacién del Area de Privacién de libertad
y derechos humanos del OSPDH, ha disefiado un Sistema de Registro
y Comunicacion de la Violencia Institucional (SIRECOVI), que de
forma integrada pretende incidir sobre los puntos criticos identifica-
dos para, a través de la sistematizacion, seguimiento y comunicacion

2. Con ello hacemos referencia a que la nocion de tortura excede los maltratos fisicos
entendiendo como tal practicas como los traslados recurrentes y gravosos, las requisas
violentas, la falta y/o deficiencia en los servicios de salud y alimentacion, las condicio-
nes inhumanas de detencion, los aislamientos prolongados, entre otros.
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de las situaciones detectadas, prevenir revictimizaciones de las perso-
nas afectadas y la comisién de nuevos casos.

Desde el SIRECOVI nos acogemos a la definicién de Violencia
Institucional aportada por la Secretaria Regional de América Latina
para el estudio sobre la violencia contra nifias, nifios y adolescentes
(2006, p. 54), entendiendo por ella las diferentes formas de violencia
practicadas por las instituciones del Estado —sus 6rganos y agentes —
en funcién del mantenimiento de la ley y el orden. De este modo se
consideran manifestaciones de Violencia Institucional tanto acciones
directas ejercidas por los funcionarios del Estado o de quienes se en-
cuentran en ejercicio de funciones o por mandatos de éstos, como as-
pectos de tipo estructural o situacional que, pese a no suponer un dolo
especifico, son el resultado de la pasividad de las autoridades del po-
der politico e institucional.

El sistema aqui presentado plantea los siguientes objetivos-me-
tas:

* Fortalecer los esfuerzos institucionales encaminados a la proteccion
y rehabilitacion de las victimas de la violencia institucional.

* Mejorar la cooperacidn y articulacién entre organizaciones de dere-
chos humanos en relacién a la prevencion de la tortura, incremen-
tando su potencial.

* Formular recomendaciones para la toma de decisiones de politicas
publicas y promover reformas democraticas basadas en informacion
actualizada, confiable y sistematizada sobre las situaciones de ries-
go que generan mayor vulnerabilidad en personas detenidas.

 Construir conocimiento comparado sobre la conceptualizacion y ex-
tension de la tortura y los tratos crueles, inhumanos y degradantes.

3. Secretaria Regional de América Latina para el estudio sobre violencia contra ni-
fias, nifios y adolescentes (2006) Informe de América Latina en el marco del Estudio
Mundial de las Naciones Unidas. Recuperado el 15 de abril en <http://www.unicef.org/
lac/Estudio_violencia(1).pdf>.
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2. Funcionamiento del sistema y desarrollo de las herramientas

El SIRECOVI se estructura en tres herramientas diferenciadas que en
su conjunto permitirdn (i) obtener un diagndstico de la situacién de la
violencia institucional en el contexto en el que se apliquen (ii) desa-
rrollar un sistema comunicacional con organismos nacionales e in-
ternacionales segiin sus mandatos y competencias (iii) cartografiar
las situaciones detectadas a través de un mapeo de libre consulta y
(iv) desarrollar una base documental multi-fuentes para la mejora con-
tinua del propio sistema asi como insumo para otros beneficiarios.

Es importante sefialar que el sistema presentado no constituye
ninguin mecanismo procesal relativo a los hechos que detecte sino que
se trata de un dispositivo comunicacional especialmente centrado en
la proteccién de las victimas de violencia institucional que pretende,
entre otros aspectos, potenciar un uso rapido y agil de los organismos
internacionales de proteccién de derechos humanos.

Las tres herramientas disefiadas conforman un sistema articulado
e integrado orientado de manera conjunta a cumplir los objetivos se-
nalados. Se estructura en: 1) Sistema de alerta y comunicacion; 2) Car-
tografia y 3) Centro Abierto de Documentacién. En su totalidad, el
sistema funcionard a través de procedimientos estandarizados que ga-
rantizardn la eficiencia en la respuesta inicial ante la recepcion de la
denuncia, asi como la uniformidad en la gestion de los casos y la sis-
tematizacion de los mismos.

2.1. Sistema Internacional de Alerta y Comunicacion (ICAS, por su
acronimo en inglés)

La primera herramienta consiste en una aplicacién de gestién que per-
mite articular la activacion, notificacidn y seguimiento a través de un
software de manejo exclusivo. La herramienta permite desde la recep-
cién de una situacién violenta a la notificacién institucional a las di-
versas instancias con competencia en la materia; pasando por un regis-
tro exhaustivo de la situacidn presentada y seguido de un seguimiento
posterior y multidireccional del caso (de recepcién y transmisién de
informacién entre los distintos actores comprometidos).

La herramienta del ICAS permite intervenir en una doble dimen-
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sién, tanto preventiva como reactiva; estrategia que responde a la
existencia de dos posibles situaciones:

i) Peligro potencial de sometimiento de una persona a malos tratos o
torturas (dimension preventiva, ante una situacion de riesgo detec-
tada).

ii) Acto de violencia institucional consumado o en marcha (dimen-
sidn reactiva).

2.1.1. Activacion

El ICAS se activa cuando el OSPDH recibe una denuncia por torturas
o tratos inhumanos o degradantes ocurridos en espacios de privacién
de la libertad. La comunicacién o el aviso puede provenir de la propia
victima, sus familiares, abogado/a, informante u ONG, ya sea por me-
dios fisicos o electrénicos.

Para proceder a la activacién de la herramienta, el OSPDH «pul-
sard un botén rojo» de alerta previo a lo cual se deberd contar siempre
con el consentimiento otorgado (y debidamente informado) de quien
comunica el hecho, respetando tanto los principios éticos y legales,
como el derecho a la presuncion de inocencia del victimario.

2.1.2. Ficha de caso

Una vez obtenida suficiente informacién del caso, se cumplimentard
una ficha en la que se desglosardn las caracteristicas de la situacién
por la que el sistema se activd. Este instrumento, junto con el segui-
miento de las respuestas de los organismos receptores de la comunica-
cion, generard un banco de datos de cardcter interno. Los datos serdn
tratados tnicamente por el OSPDH, conforme a las normativas de
proteccién de datos personales regionales y nacionales aplicables y
manteniendo la confidencialidad de la informacién protegida por ley.
Es decir, dependiendo de la sensibilidad del dato, serdn aplicadas dife-
rentes medidas organizativas y técnicas destinadas a garantizar la se-
guridad de los mismos.
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2.1.3. Notificacion Institucional

En simultaneo con la tarea de alimentacidon de la «ficha de caso», se
da inicio al procedimiento de comunicacion a las instituciones compe-
tentes que deben responder al caso; asi como a organizaciones publi-
cas y de defensa de los derechos humanos. Los comunicados se hardn
llegar por vias formales y escritas; mediante un documento estandari-
zado (bi o tri-lingiie), previamente disefado y ajustado a las respecti-
vas facultades y competencias de los destinatarios.

A modo de ejemplo en el dmbito espafiol, los posibles receptores
de las comunicaciones se subdividen en tres dmbitos diferenciados:
regional o autonémico, nacional e internacional. En el &mbito regional
constituirian posibles receptores los Ombudsman autonémicos, orga-
nizaciones locales de derechos humanos, colegios de abogados, admi-
nistraciones propias de los cuerpos policiales autonémicos y munici-
pales, Juez de Vigilancia Penitenciaria; autoridades parlamentarias
competentes, la Direccién General de Servicios Penitenciarias en el
caso de Cataluiia, etc.

The UB-OPSHR receives a
telephone call from an inmate’s

relative denouncing ill-treatment
during solitary confinement

National Level

« Directorate General for the Prision Service

- Penitentiary Survellance Judge

« National Preventive Mechanism against
Torture

« Barcelona’s Bar association - CofEs European Committe + UN’s Special Rapportear on

+ Catalan Ombudsman for the Prevention of Torture Prevention of Torture

- Spanish and Catalan Cernettes for the + Amnesty International

Prevention of Torture * Euro Latin-American Network * International Rehabilitation

+ Catalan Human Rights Institute for the Prevention of Torture Council for Torture Victims

Regional Level International Level

FUENTE: elaboracién propia, en el marco de la convocatoria Horizon 2020. EU Research and Inno-
vation Programme.

En el ambito nacional, encontrariamos la Secretaria General de
Instituciones Penitenciarias y, entre otras organizaciones nacionales
de defensa de los derechos humanos, a la Coordinadora para la Pre-
vencién y Denuncia de la Tortura, o Rights International Spain. Por
dltimo, en el 4mbito Internacional, los organismos comunicados serdn
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el Sistema Universal (NN.UU), regional (Inter Americano y Europeo)
y las Organizaciones Internacionales de Derechos Humanos (ej: Red
Euro-latinoamericana de Prevencidn de la Tortura y la Violencia Insti-
tucional, Amnistia Internacional, European Prison Observatory, Aso-
ciacion para la Prevencién de la Tortura, etc.

2.2. Cartografia

Una segunda herramienta, que se desprenderd de la anterior, consistird
en un mapa digital que permita identificar la distribucidén geogréfica
de los casos detectados por el ICAS; acompafiado de una descripcién
adjunta de las circunstancias y el lugar donde se registrd el caso (res-
petando siempre la confidencialidad que cada situacién demande),
para intervenir de este modo sobre la «cifra negra» que habita en la
dimension real de la tortura. Esta herramienta serd de consulta publica
a través de una pagina web cuya estética puede ejemplificarse en la
siguiente imagen:

10 Febrero de 2013 -
(OO B 2013 -
LoCours g0 O o Centro Penitenciario de
Loyl © YANORRIC Ye—— Villabona (Asturias)
13 orense Paloncia o \L Fiofa Huesca | =
® Lérida
Zamora \ayadolid i . X .
Gy @/ zaraoza Barcsiona Un funcionario de la carcel de
Sal a Segovia . " .
- ® © QMW () ) mandgona Villabona fqe suspendido tras
A/ NI Terel @n5 ® ser denunciado por un preso
Castell . R
) e Cuenca v ® en la enfermeria de la prision.
Valencia . )
- '55“‘“'“ Segun la denuncia del preso,
Bacaioz Cludad Real 1 Abacele " este funcionario se excedi6
Gordoba b= ® 3 Aleapie en el uso de la fuerza cuando
@@, O™ Murcia procedia a esposarlo e
Huelva | sovila eranaca /(&) ... inmovilizarlo.
Malaga 15 ( Ameria R4
Cadiz
® .
@ . 1 Santa Cruz de Tenerife @
@Ceu(a H @
Melilla '
: Las Palmas

FUENTE: elaboracién propia, en base a datos del Informe de la Coordinadora para la Prevencion y
Denuncia de la Tortura (2013). Para dicho afio, el organismo registré 547 personas afectadas en
todo el territorio de Espaiia.
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2.3. Centro Abierto de Documentacion

La tercera herramienta del sistema estd especialmente enfocada a re-
solver la problematica de la carencia de informacién sistematizada en
base a criterios unificados y metodolégicamente rigurosos, que cons-
tituye en la actualidad un recurrente obstdculo para la labor de ONG,
instituciones publicas y para los mismos Mecanismos de Prevencién
de la Tortura. Obstaculos que, consecuentemente inciden en las ins-
tancias de decisién politica, producto del desconocimiento de la di-
mensién real del fenémeno de la Violencia Institucional.

El Centro Abierto de Documentacion contendrd los informes de
labor analitica elaborados con los insumos del ICAS, asi como una
recopilacién y sistematizacidon de informacién en la materia, prove-
niente de fuentes externas y normativa especifica de cardcter nacional
e internacional; informes elaborados por organismos publicos y de la
sociedad civil desde sus experiencias practicas y de monitoreo y regis-
tros parciales y locales de casos disponibles al momento.

Esta herramienta admite, a su vez, la elaboracion de un Thesau-
rus; es decir un manual de terminologia, que delimite las unidades de
andlisis con el objetivo de contribuir al debate conceptual en el campo
de los derechos humanos.

Esquema del funcionamiento del Sistema de Registro y Comunicacion de la
Violencia Institucional

Victima

Organismos
. OSPDH-UB Nacionales e
Familia Internacionales
Abogado
ONGs ICAS
Cartografia
Fuentes Centro Abierto de

Externas Documentaciéon
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3. Beneficiarios de las herramientas

Por la complejidad del fenémeno que se aborda, la implementacién de
las herramientas que componen el sistema aqui presentado, tendrd
efectos a diferentes niveles. En un nivel inmediato, el impacto recaerd
sobre las victimas de la violencia institucional, asumiendo, a través de
la activacion del ICAS, la tarea de mitigar las situaciones de riesgo
de comision de tratos crueles y degradantes, al igual que haciendo
efectivo el derecho de acceso a la justicia.

En un nivel més general, la posibilidad de contar con informa-
cién rigurosa y sistematizada en una base de datos de acceso publico,
generada por insumos externos —pero principalmente producida por
un relevamiento propio— impactard en los operadores del sistema pe-
nal y en la comunidad académica, quienes encuentran recurrentemen-
te un vacio en las fuentes de informacién a través de las cuales acce-
der a cifras concretas y conocer las caracteristicas de los casos.

4. Trabajo en Red

El carécter social y politico del fenémeno en cuestion requiere que el
sistema se ejecute en interaccién y cooperacion con instituciones pu-
blicas y organizaciones sociales que trabajan en la materia. En este
sentido, se procura una doble direccién de interlocucion.

De un lado, el sistema se nutrird de la documentacion, investiga-
cidén y reflexiones en el campo de los derechos humanos, tomandolos
como antecedentes a los que se accederd mediante un trabajo de revi-
sién bibliogréfica. Por otro, los resultados de la puesta en préctica de
estos elementos ayudaran a canalizar, aprovechar y aunar esfuerzos
hacia la prevencion de la violencia institucional.

Las siguientes son algunas de las organizaciones y/u organismos
que podrédn asociarse a la presente propuesta:

» Coordinadora para la Prevencion y Denuncia de la Tortura: plata-
forma integrada por organizaciones sociales, colegios profesionales
y universidades que desde hace mas de diez afios dedican sus es-
fuerzos a la lucha contra la tortura en Espaiia, a través de innumera-
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bles iniciativas (personales, colectivas, asistenciales, de denuncia,
de reflexién y estudio, de relevamiento y registro de casos, de inter-
locucién con instituciones nacionales e internacionales).

* Amnistia Internacional: universalmente reconocida como una de las
principales organizaciones internacionales que ha desarrollado sis-
temas comunicacionales de situaciones de violencia institucional
asociadas al presente sistema, cuya cooperacion resulta indispensa-
ble para la buena ejecucion del mismo.

* Red Euro Latinoamericana para la Prevencion de la Tortura y la
Violencia Institucional (RELAPT): estructura internacional de traba-
jo, accion y difusion en torno a la realidad de los sistemas de priva-
cion de libertad y de la violencia institucional de América Latina y
Espafia, a través de las actividades planteadas por cada uno de sus
mandatos politico, académico, preventivo y de comunicacioén y di-
fusion. Integrada por instituciones publicas, académicas y organis-
mos de la sociedad civil de nueve paises en América Latina en arti-
culacién con Espafia, conforma un espacio propicio para el uso y el
seguimiento de las herramientas aqui propuestas.

* Rights International Spain: organizacion de acreditada trayectoria,
tanto a nivel nacional como internacional, en su constante interlocu-
cién con el Estado Espafiol acerca de los derechos fundamentales
reconocidos en el Estado.

* Consell de Col-legis d’Advocats de Catalunya y Consejo General
de la Abogacia Espaiiola: especialmente, a través de sus respectivos
turnos de oficio penal y penitenciario y de sus Servicios de Orienta-
cioén y Asistencia Juridico-Penitenciaria.

5. Avances y escenarios

El Sistema de Registro y Comunicacién presentado en este documen-
to, fue disefiado por el OSPDH, en el marco del proyecto Horizon
2020 de la Comisién Europea, encontrandose actualmente en una eta-
pa inicial de desarrollo, con avances en el plan de implementacién y
difusion entre entidades e instituciones que trabajan en la materia.

En primer lugar, el Area de Privacién de libertad y Derechos
Humanos del Observatorio (a través de la Unidad de Proyectos e In-
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novacion), asume actualmente la tarea de recibir casos manifiestos de
violencia institucional, realizando derivaciones segun las particulari-
dades que presente, con un posterior seguimiento del caso.

A nivel local, se presentd el proyecto del sistema de herramien-
tas al Ajuntament de Barcelona, a cargo de Monica Aranda. A nivel
internacional, se han realizado proyectos de implementacion de las
herramientas, hasta el momento en dos contextos particulares: Costa
Rica y Argentina, en un trabajo conjunto con las instituciones de las
Defensas Ptiblicas y profesionales del Observatorio, a cargo de Maria
Celeste Tortosa. Asimismo, ha sido presentado en la Defensa Publica
de Costa Rica, en la Universidad de José C. Paz (Argentina), con Radl
Eugenio Zaffaroni y serd presentado en febrero de 2016 en el III En-
cuentro Internacional de la RELAPT por Alejandro Forero, Maria Ce-
leste Tortosa e Ifiaki Rivera en San José (Costa Rica).

Se han llevado a cabo, también, un significativo nimero de
presentaciones a lo largo del afio, no solo en materia de difusién
sino ademds, y principalmente, de sondeo de las posibilidades de
accion en cada contexto. A nivel local, Ifiaki Rivera Beiras ha hecho
presentaciones ante la Coordinadora Catalana per a la Prevenci6 de
la Tortura, el Ajuntament de Barcelona, el Consejo General de la
Abogacia Espafiola; la Coordinadora para la Prevencion y Denuncia
de la Tortura, Amnistia Internacional y ante la Secciéon Derecho Pe-
nitenciario del CGAE. Asimismo, estd prevista su exposicién en las
Jornadas de los Servicios de Orientacién y Asistencia Juridica Peni-
tenciaria, por Carlos Garcia Castafio, que tendrdn lugar en Pamplo-
na del 12 al 14 de noviembre de 2015, asi como en las Jornadas
sobre 25 afios de la Asociacion Pro Derechos Humanos de Andalu-
cia, en la ciudad de Sevilla.

6. Evaluacion y transparencia

Pensando en la proyeccién de las herramientas a largo plazo, serd fun-
damental que el disefio del sistema, su funcionamiento e impacto es-
tén sujetos a una contaste evaluacién de caricter interno y externo,
respecto a su objetivo central de prevenir y actuar sobre las situacio-
nes de violencia institucional. A tal efecto, se planificardn jornadas de
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expertos y seminarios de intercambio, para pensar de manera critica
las fortalezas y ajustes que el sistema requiera.

A su vez, serd imprescindible una tarea de difusion de los avan-
ces, hallazgos y acciones concretas realizadas en el marco general de
desenvolvimiento del sistema. Con este proposito se prevé la elabora-
cion de Informes Anuales que den registro y valoracion de las situa-
ciones detectadas y comunicadas; asi como de las respuestas y deci-
siones institucionales adoptadas. Las herramientas de la cartografia y
el Centro de Documentacidn, por su parte, estardn en permanente ac-
tualizacién y serdn publicadas en la padgina web, destinada especial-
mente a tal fin.

Cabe destacar que el Sistema de Registro y Comunicacion de la
Violencia Institucional, cuenta con un comité de validacién, integrado
por reconocidos expertos en la proteccion de derechos humanos de
paises de Europa y América Latina: Pat Carlen (UK), Stella Maris
Martinez (Argentina), Marta Iris Mufioz Cascante (Costa Rica), Lola
Aniyar de Castro (Venezuela), Mauro Palma (Consejo de Europa),
Rail E. Zaffaroni (Corte Interamericana de Derechos Humanos), Lui-
gi Ferrajoli (Italia).



Epilogo
Jurisdiccién y ejecucion penal.
La carcel: una contradiccion institucional!

2

Luigi Ferrajoli

1. La ejecucién penal de derecho. Acerca de la naturaleza
administrativa o jurisdiccional de la ejecucion penal.

Hasta hace pocos afios la ejecucion penal no tenia ciertamente una
naturaleza jurisdiccional. En Italia, al menos hasta la reforma peniten-
ciaria de 1975, la ejecucién penal —excepcion hecha de los incidentes
de ejecucidén y de algunas limitadas competencias de inspeccién y de
cardcter deliberativo de los Jueces de Vigilancia (al menos la visita
cada dos meses a los establecimientos penitenciarios y las decisiones
en materia de traslados de una carcel a otra)— estaba enteramente
confiada, de hecho, a la Administracidn penitenciaria. La doctrina pe-
nalista y procesal-penalista dominante, la calificaba como «actividad
administrativa».* En un conocido manual de derecho procesal penal,
Giovanni Leone escribia: «por cuanto se refiere al vinculo de la san-
cién con el derecho subjetivo estatal de castigar, la ejecuciéon entra

1. Traduccion al castellano de Ifiaki Rivera Beiras

2. Leccion expuesta el 4 de julio de 2015 en el curso de post grado «Ejecucion penal
y derecho penitenciario» organizado en San José de Costa Rica por Ifiaki Rivera Beiras
de la Universidad de Barcelona y por Carlos Manavella de la Universidad para la Coo-
peracién Internacional.

3. Cfr. A. Santoro, L’esecuzione penale, 2. ed., Utet, Torino, 1953; O. Vannini, Ma-
nuale di diritto processuale italiano, Giuffre, Milano, 1953, p. 367; A. Venditti, Ese-
cuzione penale, in Novissimo Digesto Italiano, vol.VI, Utet, Torino, 1960, pp. 773 y
ss.; G. Bellavista, Lezioni di diritto processuale penale, 3.* ed., Milano, 1965; S. Ra-
nieri, Manuale di diritto processuale penale,5.? ed., Padova 1965. Aislead, la tesis del
caricter jurisdiccional, sostenida por G. Vassalli, La potesta punitiva, Utet, Torino,
1942, pp. 206 y ss.
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dentro del derecho penal sustancial; por cuanto se refiere a la activi-
dad ejecutiva propia, entra en el derecho administrativo».* Y, en efec-
to, la ejecucion de la pena era entonces enteramente coordinada y go-
bernada por el poder ejecutivo y administrativo desde las actuaciones
de la regulacion carcelaria fascista n.° 787 de 18 de junio de 1931.

De un cardcter jurisdiccional de la ejecucién penal empieza a
hablarse, en Italia, solo después de la reforma del ordenamiento peni-
tenciario con la ley ndm. 354 de 26 de julio de 1975 y después con la
ley nim. 689 de 24 de noviembre de 1981, ambas informadas por los
dos principios establecidos en el art. 27, 3.° de la Constitucién: la ex-
clusién de «tratamientos contrarios al sentido de humanidad» y la fi-
nalidad de la «reeducacién del condenado». La reforma introduce las
llamadas «medidas alternativas a la detencién» —la semilibertad, la
libertad controlada, la detencién domiciliaria, medida de confianza a
prueba’ y la vigilancia especial — cuya decision fue atribuida al Juez
de Vigilancia en forma andloga a aquella prevista para los incidentes de
ejecucién. Ademds, fueron aumentadas, por el art. 69 de la reforma
de 1975, las potestades de los Magistrados de Vigilancia, ahora mds
investidos, en comparacién con las antiguas funciones del viejo Juez
de Vigilancia, de poder para vigilar los institutos penitenciarios y, so-
bretodo, para poder determinar la modalidad de ejecucién de la pena
velando por el respeto de los derechos del condenado.

La pregunta que debemos hacer es si semejante reforma habia
producido, como cominmente se acepta, una jurisdiccionalizacion de
la ejecucion penal, al menos por cuanto se refiere a la aplicacién de las
medidas alternativas a la detencién como obra de la Magistratura de
Vigilancia. A mi me parece que, de cualquier modo, de jurisdiccién no
se puede hablar, ni siquiera a propdsito de la aplicacién de tales medi-
das. No basta, para verdaderamente hablar de «jurisdiccién» de la eje-
cucidn, el ejercicio por parte de un juez de los poderes de decisién en

4. G. Leone, Trattato di diritto processuale penale, Jovene, Napoli, 1961, 3.* ed.,
p. 462. Una distincién andloga se encuentra también formulada en J. B. J. Maier, De-
recho procesal penal, tomo 1, Fundamentos, Editores del Puerto, 2.” ed., Buenos Aires,
1996, p. 82.

5. Nota del Traductor: la medida del llamado affidamento in prova supone confiar la
tutela del comportamiento de una persona excarcelada a, por ejemplo, los Servicios
sociales de una institucion que debe vigilar el cumplimiento de la promesa de no delin-
quir y a veces, ademads, el cumplimiento de otras medidas.



Epilogo 329

materia de libertad personal. De la jurisdiccion falta, en realidad, a mi
parecer, el trazo constitutivo: el ius-dicere, esto es la afirmacién, la
comprobacién y la cualificacién juridica de un hecho —ya sea de un
acto ilicito o un acto invédlido o no— a través del principio publico de
contradiccién, como necesario presupuesto de todo pronunciamiento
judicial.® El poder conferido a los 6rganos de la ejecucion penal es,
por el contrario, un poder altamente potestativo, anclado no a la publi-
ca comprobacién de hechos claramente predeterminados por las leyes
y por los requisitos relativos a la taxatividad, materialidad, ofensivi-
dad y culpabilidad, sino a las valoraciones de la personalidad del dete-
nido: un poder, entonces, sustancialmente arbitrario y anti-liberal que
contradice el principio fundante del garantismo penal segin el cual no
se puede ser punido por aquello que se es, sino solo por aquello que
se ha hecho, y que fue justamente estigmatizado por Francesco Ca-
rrara como un «recéndito o misterioso poder que funciona en la som-
bra» («arcano potere che agisce nell’ombra»).” La circunstancia se-
guramente positiva de que este poder sea hoy ejercitado por una
Magistratura de Vigilancia, en algunos casos, por Magistrados con
altos valores —y no por, como en los tiempos de Carrara, aquellos a
quienes llamaba «sinedrio de esbirros» —* no le cambia la sustancia
administrativa.

2. La carcel: una contradiccion institucional

Audn mads, ni siquiera resulté modificada, en sustancia, la ejecucion
penal en lo que se refiere a las condiciones de vida de los presos. Mds

6. Sobre esta cuestion de «jurisdiccion», reenvio a la definicién D12.19 que he pro-
puesto en Principia iuris, Teoria del diritto e della democrazia, vol.l, Teoria del di-
ritto, Laterza, Roma-Bari 2007, §12.8, pp. 879-885. He argumentado mejor la nega-
cion del cardcter jurisdiccional de la ejecucion penal después de la reforma carcelaria
en Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale (1989), Laterza, Bari, 1989, X ed.
2011, cap. VII, §30, 4, pp. 406-407.

7. F. Carrara, Programma del Corso di Diritto Criminale. Parte generale (1859),
Fratelli Cammelli, Firenze 1907, X ed., vol. I, p. 555, nota 1.

8. Ivi, p. 554: «yo he sentido repugnancia de tener que admitir que un sinedrio de
esbirros, asalariados de un gobierno, pueda volver inoperantes los decretos de la ma-
gistratura».
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alld de las palabras y de las intenciones, debemos reconocer cierta-
mente que la reforma italiana de 1975 —mas, creo, lo mismo se puede
decir de gran parte de las reformas aprobadas en esos afios en otros
paises occidentales — no ha cambiado la triste realidad de las cérceles.
En Italia, en particular, esa reforma quedé reducida a un «revestimien-
to verbal de lo antiguo». Incluso peor: a causa de la introduccién de
tratamientos diferenciados sobre la base de criterios a menudo incier-
tos y genéricos, la reforma provocéd «una regresion de la legalidad
hacia un universo infinito de una discrecionalidad administrativa
incontrolada» .’

Debemos entonces ahora solventar una duda de fondo sobre la
legitimidad misma de la institucion carcelaria. Debemos preguntarnos
si las violaciones de los derechos de los presos son a tal punto intrin-
secas a la detencion carcelaria como para resultar inevitables y si el
verdadero problema no es la falta sino la imposibilidad de garantias
idoneas. Si, en otras palabras, la cdrcel es no tanto un lugar en el cual
con mucha frecuencia y facilidad se cometen, en clara violacién de
derechos humanos, abusos que pueden ser sancionados y sobre todo
prevenidos con expresas técnicas de garantia; sino que sobre todo es
precisamente eso: ontolégicamente, por su misma naturaleza de préc-
tica de segregacion, una violacién de los derechos fundamentales y de
la dignidad de las personas y entonces una patologia no reformable
del Estado de Derecho. En suma, vuelve a proponerse una cuestién
tedrica de fondo: la de la legitimidad de la cércel, que reenvia atin mds
a aquella de mayor calado como es el problema de la justificacién de
la pena.

Antepongo mi aclaracién en el sentido de que siempre he recha-
zado y contestado como utopia regresiva la propuesta abolicionista de
una total superacion del derecho penal y de la pena y que siempre he
insistido en la necesidad de distinguir la cuestién de la (posible y aus-
piciable) superacién de la cdrcel o cuando menos de su centralidad en
el sistema de sanciones penales, de aquella (no auspiciable) supera-
cion de la pena. La pena es una sancién aflictiva, una segunda violen-
cia —institucionalizada y organizada— que se afiade a la violencia del
delito. Pero es una violencia que se justifica como una garantia esen-

9. T. Padovani, Istituti penitenziari, en Novissimo Digesto Italiano. Appendice,
vol. IV, Utet, Torino 1983, §8, p. 469.



Epilogo 331

cial: como la alternativa a la ley del mds fuerte que regiria en su
ausencia. Es la negacién de la venganza y, mds en general, de la reac-
cién informal al delito, justificada, segtin el modelo de derecho penal
minimo por mi propuesto,'® si y solo si logra excluir las méds graves
reacciones informales al delito que se producirian en su ausencia; por
ello se dirige a minimizar la violencia y la arbitrariedad de la respues-
ta sancionatoria. En sintesis: en tanto que existan ofensas criminales y
reacciones punitivas a tales agresiones y mientras exista también la
posibilidad de que alguno use su mano contra el cuerpo de una perso-
na con fines punitivos, esta reaccidon también punitiva debe ser regula-
da por el derecho, como garantia de la inmunidad de la persona a fin
de evitar excesos arbitrarios.

Otra cosa es la pena carcelaria que, en el sentido comtin, ha ter-
minado por identificarse con la pena en cuanto tal, inhibiendo asi la
reflexion tedrica sobre otros posibles tipos de penas no necesariamen-
te segregativas y lesivas de la dignidad y de los derechos elementales
de la persona. Conviene siempre recordar que la pena carcelaria, como
pena principal y central del sistema punitivo, fue concebida hace poco
mads de dos siglos por el pensamiento iluminista como factor de mini-
mizacion, racionalizaciéon y humanizacién del derecho penal, como
alternativa a las penas corporales, a las penas infamantes y a los supli-
cios. Segtin su modelo teérico y normativo, afirmado con el derecho
moderno, aquélla debe consistir en una pena igual, completa y taxati-
vamente determinada por la ley: privacién, precisamente, de la sola
libertad personal, esto es, de un tiempo abstracto pero determinado de

10. La expresion «derecho penal minimo» fue por mi acufiada en la polémica con el
abolicionismo, hace exactamente treinta afios en el ensayo I/ diritto penale minimo, en
«Dei delitti e delle pene», 1985, 3, pp. 493-524, traduccidn espaiiola de Roberto Ber-
galli, en «Poder y control», 1986, n. 0, pp. 25-48. Fue el titulo de mi ponencia en un
Congreso de abolicionistas desarrollado en Barcelona del 5 al 8 de junio de 1985 en la
que sostenia: a) que la justificacién del derecho penal consiste precisamente en la mi-
nimizacion de la violencia en la sociedad, no solo de la violencia de los delitos, sino
también de la violencia de las puniciones, esto es, de las reacciones informales a los
delitos que se producirian en su ausencia en forma de venganza privada o de interven-
ciones informales y arbitrarias de las fuerzas de policia; b) que el derecho penal es por
ello la alternativa a la ley del mds fuerte y su abolicion equivaldria a la abdicacion de
su rol garantista de minimizacion de la violencia y la regresion al estado de naturaleza,
ya sea que éste fuera entendido en el sentido hobbesiano como bellum omnium basado
en la ley del mas fuerte, ya fuera que, en su lugar, se lo entienda en sentido rousseania-
no como sociedad pacificada o disciplinada. La tesis es reemprendida en Diritto e Ra-
gione, cit., cap.VI, pp. 314-344.
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aquella libertad, cualitativamente igual pero cuantitativamente dife-
renciada y graduable, primero por el legislador y después por el juez,
en proporcién a la gravedad del delito. Todos los demds derechos
fundamentales —el derecho a la integridad fisica, la inmunidad de la
tortura o de los malos tratos, las cldsicas libertades fundamentales,
desde la libertad de manifestaciones del pensamiento a la libertad de
reunién y de asociacidn, hasta el derecho a la salud y a la instruc-
ciébn— quedan, como principio general, reconocidos al detenido como
derechos universales e inviolables, reconocidos a todos y sin excep-
cion alguna. Es lo que ha establecido la Corte Constitucional italiana
con las sentencias nim. 114 de 1976 y n.° 26 de 1999. Si esto es ver-
dad, no solo la pena de reclusién no debe privar ni reducir ni minusva-
lorar ninguno de estos derechos —comenzando por el habeas corpus,
esto es como inmunidad del cuerpo del recluso de sufrir violencia o
sufrimiento— sino por el contrario, al ser el preso confiado a la ejecu-
cion carcelaria, su persona debe ser considerada sagrada y la institu-
cion carcelaria debe ser la primera responsable de cualquier violacion
de sus derechos.

Dicho ello, y tras mds de dos siglos de experiencia de la centrali-
dad de la cdrcel, debemos en este punto preguntarnos si esta «pureza»
de la pena carcelaria —como privacién de la sola libertad personal y
garantia de todos los otros derechos de la persona— es algo concreta-
mente posible; si la pena carcelaria puede ser o no una pena que satis-
faga realmente sus principios tedricos de justificacidén y, mds atn, si
esta en condiciones de satisfacerlo. Y si, sobre todo, realmente esta
penalidad consiste de verdad en una forma de minimizacién de las
reacciones informales al delito que se producirian en su ausencia y si,
efectivamente, y como premisa mayor, pueda ser o no una pena sujeta
al derecho, cualitativamente igual y consistente en la sola privacién de
la libertad personal, como fue disefiada en su modelo teérico y norma-
tivo.

Y bien, la experiencia histérica de las cérceles italianas —pero
atin mds, yo creo que de todas las cdrceles del mundo— viene a des-
mentir dramaticamente este modelo ideal. Semejante experiencia
muestra que la reclusion carcelaria estd inevitablemente en contraste
con todos los principios —de legalidad, de igualdad y de respeto de la
dignidad de la persona— sobre los cuales se funda el Estado de dere-
cho. A causa de su cardcter de institucidn total, la cdrcel no es —por-
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que no puede serlo— simple limitacion de la libertad personal de
circulacién, como el principio de legalidad y de taxatividad exigirian,
sino que es una institucién productora de miles de aflicciones diver-
sas, inevitablemente distintas entre una cércel y otra, entre un preso y
otro. Con la reclusién el condenado es arrojado, muy frecuentemente,
en un infierno: en una sociedad salvaje, abandonada de hecho en gran
parte al juego «libre» de las relaciones de fuerza y de poder entre de-
tenidos y al desarrollo de una criminalidad carcelaria incontrolada que
se ejercita sobre los mds débiles e indefensos. Dentro de los muros de
la céarcel, todo arbitrio, toda violencia, toda violacion de derechos,
toda lesion de la dignidad humana de las personas es posible. De he-
cho, en la mayor parte de las cérceles, los presos se encuentran literal-
mente en condiciones de sujeciéon —a sus carceleros y al grupo de
poder que se forma entre los reclusos— y la entera vida es disciplina-
da por reglas y practicas en parte escritas, y en gran parte no escritas,
que hacen de cualquier cdrcel una cédrcel completamente diversa de
otra, de toda pena una pena diversa de otra, de cada preso un preso
diversamente discriminado o privilegiado respecto de los demds: por
la diferencia en materia de espacios comunes, de habitabilidad de las
celdas, de duchas, de horarios de patio y aire, de condiciones higiéni-
cas y sanitarias; por las innumerables prescripciones y sobre todo pro-
hibiciones, muchas de las cuales son completamente distintas entre
una cdrcel y otra; por las vejaciones pequefias y grandes a las cuales
son sometidos los presos en violacién de sus derechos fundamentales.
No conozco la situacién de las cdrceles en Costa Rica. Pero cierta-
mente, en la mayor parte de las cdrceles —en Brasil, en México, pero
también en Italia, en Europa y en los Estados Unidos— se organizan
bandas, se forman y consolidan mafias, se consuman extorsiones, em-
boscadas, sevicias y violencias cotidianas de las que solo casualmente
el mundo externo llega a tomar conocimiento. En las cdrceles italia-
nas, que no estdn entre las peores, en los ultimos doce afios se han
producido 692 suicidios.

La cércel, en suma, bajo miiltiples aspectos, equivale a una con-
tradiccidn institucional. Es una institucién creada por la ley en la cual
debe desenvolverse el propio gobierno de las personas. Es un lugar
confiado al control total del Estado, pero en cuyo interior no rigen
controles ni reglas sino sobre todo la ley del mds fuerte: la ley de la
fuerza publica de los agentes penitenciarios y la fuerza privada de los
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presos mds prepotentes y organizados. Es una institucion publica diri-
gida a la custodia de los ciudadanos pero que no logra garantizar los
derechos fundamentales mas elementales, empezando por el derecho a
la vida. Genera una vida completamente artificial, producida por el
derecho pero que en su interior, de hecho, reproduce el Estado de na-
turaleza, sin reglas y sin derecho, donde sobrevive el homo homini
lupus y donde a la maxima seguridad externa le acompafa la maxima
inseguridad interna.

Es un aparato coercitivo, mdxima expresion del poder del Estado
sobre el ciudadano, pero en cuyo interior mismo el Estado estd
ausente, y no el Estado de derecho sino simplemente el Estado en su
acepcién hobbesiana, capaz de asegurar la integridad personal. Es un
lugar de expiacién en el cual, en linea de principio, deberia realizarse
la médxima igualdad frente a la ley y que, en su lugar, manifiesta, de
hecho, la maxima discriminacidn clasista siendo poblada casi exclusi-
vamente por sujetos débiles, social, econémica y culturalmente margi-
nados: inmigrantes, téxicodependientes, desocupados y subocupados.
La ejecucién de la pena carcelaria deberia consistir, como dice el art.
27 de la Constitucion italiana, en tratamientos no contrarios al sentido
de humanidad y tender a la reeducacién del condenado, lo que resulta
contradicho ordinariamente, si no por otras razones, por la sobrepo-
blacién carcelaria que da lugar a tratamientos deshumanizados y a ul-
teriores des-socializaciones del condenado. Debiera, finalmente, con-
sistir en una pena igual y taxativamente determinada por la ley como
privacién de un tiempo de libertad y es por el contrario un conjunto
indeterminado, desigual y extra-legal de privaciones, vejaciones y
aflicciones, ya sean de tipo corporal o psicoldgico.

3. Por la superacion de la reclusion carcelaria o cuanto menos
de su rol de pena principal

Entonces, la pena de reclusion carcelaria es, por su naturaleza, con-
traria

a) al criterio de justificacién de la pena en general como minimiza-
cidén de la violencia punitiva;
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b) al mismo modelo tedrico y normativo de la pena privativa de liber-
tad como pena igual y taxativamente determinada por la ley; y

¢) alos principios de respeto de la dignidad de la persona y de la fina-
lidad reeducativa de la pena positivamente establecida en muchas
Constituciones.

Si esto es verdad, una politica liberal deberia tener el coraje de con-
cluir hoy —tras la distancia de dos siglos y medio de la invencién
iluminista de la pena detentiva como alternativa a los suplicios, a las
penas corporales, a la picota y a los demds horrores del derecho penal
premoderno— dando un nuevo y verdadero salto de civilizacion: asu-
mir como prospectiva de largo término la progresiva superacion de la
carcel y, mientras tanto, despojar la reclusién de su actual rol de pena
principal y paradigmadtica, limitando dristicamente la duracién y re-
servandolo solo a las ofensas mds graves a los derechos fundamenta-
les (como la vida y la integridad personal), los cuales solo justifican la
privacién de libertad personal la cual es, también, un derecho funda-
mental constitucionalmente garantizado.

En primer lugar, una politica de des-carcelacién de este tipo
quiere decir, ante todo, la abolicién de la vergiienza que todavia supo-
ne en Italia la pena del «ergastolo»: una pena que en Italia es por lo
demds claramente inconstitucional porque estd en contraste absoluto
con los requisitos y principios de la pena —su carécter no contrario al
«sentido de humanidad» y su finalidad reeducadora— requeridos por
el art. 27 de la Constitucion.

En segundo lugar, quiere decir la reduccién de la duracion de la
pena, esto es el acortamiento de sus limites médximos de 15 o de 10 afios
0 cuanto menos a los maximos penales establecidos en los Cddigos
europeos: veinte afios segun el Cédigo penal francés (art. 18 y 19),
belga (art. 16), suizo (art. 35), austriaco (art. 18), noruego (art. 17),
griego (art. 52 y 54) y luxemburgués (art. 16); quince aflos segin el
Cédigo alemén (art. 14 y 17) y desde luego, 12 o 10 afios segin los
Cédigos de Finlandia (cap. 2) y de Suecia (cap. 26).

En tercer lugar, una politica de des-carcelacién debe hoy apuntar
a la limitacién de la pena carcelaria solamente a los delitos mds graves
y a la prevision, para el resto de delitos, empezando por los de cardcter
patrimonial, de una amplia gama de penas: limitativas de la libertad o
de otros derechos que no consistan en la segregacién, es decir, en la
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privacion integral de la libertad personal, que consigna el cuerpo y el
alma en una institucién total siendo una mezcla de pena corporal y
disciplinaria. Se trata, en suma, de llevar al momento de produccién
del derecho —esto es, prever legalmente la pena y determinarla direc-
tamente el juez en el momento de la sentencia— las que en Italia son
hoy las llamadas medidas alternativas, determinadas de hecho discre-
cionalmente, en el momento de la ejecucién penal: como la vigilancia
especial, la semi-libertad y la «confianza a prueba» (affidamento in
prova)"' que privan solo parcialmente la libertad personal; o los arres-
tos domiciliarios, o la estancia obligada (soggiorno obligato) o la pro-
hibicion de residencia (divieto di soggiorno), las cuales privan sola-
mente de la libertad de circulacién; o las penas patrimoniales como la
confiscacién de los medios del delito (confisca del mezzo del reato),
como por ejemplo el vehiculo en los delitos de trafico y circulacion; o
finalmente las penas interdictivas (prohibitivas) que deberian transfor-
marse de penas accesorias en penas principales, las cuales privan o
restringen determinadas formas de capacidad de la cual el reo ha abu-
sado (como la retirada de la patente de conducir, la revocacién de li-
cencias comerciales o de habilitaciones profesionales), o la interdic-
cién de oficios publicos y similares.

En fin, una politica de des-carcelacién debe ademds acontecer
como efecto de una seria despenalizacién que confiera credibilidad al
derecho penal restituyéndolo a su cardcter de extrema ratio, reservada
solo a las ofensas a derechos y a bienes fundamentales. En esta pers-
pectiva la reforma mds importante, sobre la cual tantas veces he insis-
tido, es la refundacién de la legalidad penal —descompuesta en Italia
por un aluvién legislativo penal — a través de la introduccion, si es
posible a nivel constitucional, de una «reserva de Cédigo» contra las
intervenciones de excepcidn y de ocasion del legislador ordinario: una
meta-garantia, por asi llamarla, dirigida a poner freno a la inflacién
penal que ha hecho retroceder el derecho penal a una situacién de sus-
tancial des-codificacion; esto es, a un derecho penal jurisprudencial’?

11.  Sobre el affidamento in prova, v. nota 5.

12.  Sobre el desarrollo actual de un derecho penal jurisprudencial —generado por la
caida del principio de legalidad penal y del principio de sujecién de los juicios a las
leyes que es uno de sus corolarios— puede consultarse G. Contento, Principio di lega-
lita e diritto penale giurisprudenziale, en «Il Foro italiano, 1988, cc. 484-494; L. Stor-
toni (a cura di), Il diritto penale giurisprudenziale, en «Dei delitti e delle pene», 1989,
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no distinto del pre-moderno cuando todo el cimulo de las fuentes y el
predominio de las practicas habian generado en la cultura iluminista la
exigencia del Cédigo como sistema claro, unitario y coherente de pro-
hibiciones y de puniciones para la tutela de la libertad de los ciudada-
nos contra la arbitrariedad de los jueces.

Esta reserva de codigo debe comportar que todas las normas en
materia de delitos, de penas y de procesos deban estar contenidas en el
Cdédigo penal o en uno de caricter procesal y que ninguna pueda ser
introducida sino con su modificacién la cual debe ser aprobada a tra-
vés de procesos legislativos claros. Por mds que una nueva codifica-
cién informada por el principio «todo lo penal en los Cédigos y nada
fuera de los Cédigos», pueda parecer compleja y voluminosa, en rea-
lidad ello serd incomparablemente menor que el actual cimulo de le-
yes especiales, porque la prohibicion de una legislacién amarillista en
materia penal y procesal obligard al legislador a constreiiirse y a ha-
cerse cargo de la necesidad de preservar la unidad y la coherencia del
conjunto. Por lo demds, si es verdad que el derecho penal incide sobre
la libertad de los ciudadanos, ello adquiere una relevancia cuasi-cons-
titucional y es intolerable que se le deje cotidianamente expuesto al
humor contingente de la mayoria de un gobierno, o al populismo de-
magdgico o al devenir siempre constante de nuevas emergencias.

Es indtil afiadir que una politica de reduccion y también de ten-
dencial abolicién de la pena privativa de libertad no tiene nada que ver
con el abolicionismo penal. Naturalmente la reduccién del nimero de
reclusos que la misma deberia producir, comportaria una mejora en

pp- 9-108; G. Fiandaca, Diritto penale giurisprudenziale e spunti di diritto comparato,
en Id. (a cura di), Sistema penale in transizione e ruolo del diritto giurisprudenziale,
Cedam, Padova, 1997, pp. 5, 6, 11 e 14; Id., Ermeneutica e applicazione giudiziale del
diritto penale, en «Rivista italiana di diritto e procedura penale», 2001, pp. 353-376,
reproducida en 1d., /I diritto penale tra legge e giudice, Cedam, Padova, 2002, pp. 33-
64; 1d., Diritto penale giurisprudenziale e ruolo della Cassazione, en E. Dolcini e
C. E. Paliero (a cura di), Studi in onore di Giorgio Marinucci, Giuffre, Milano, 2006,
pp- 239-264; 1d., Spunti problematici di riflessione sull’attuale ruolo della scienza
penalistica, en G. Insolera (a cura di), Riserva di legge e democrazia penale: il ruolo
della scienza penale, Monduzzi, Bologna, 2005, pp. 41-52; 1d., 1l diritto penale giuris-
prudencziale tra orientamenti e disorientamenti, Editoriale Scientifica, Napoli, 2008;
M. Donini, I/ volto attuale dell’illecito penale. La democrazia penale tra differenzia-
zione e sussidiarieta, Giuffre, Milano, 2004, pp. 145-188; M. Vogliotti, Lo scandalo
dell’ermeneutica per la penalistica moderna, in «Quaderni fiorentini», 44, 2015,
pp- 131-181.
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sus condiciones de vida asi como también una reduccién en la distan-
cia, hoy abismal, existente entre modelo tedrico y realidad efectiva de
la pena carcelaria. Sin embargo, la politica actual en materia penal,
lamentablemente, se encamina en una direccién exactamente opuesta
a la que he delineado. No hay datos que nos conduzcan a ser optimis-
tas. Pero, al menos, debemos asumir el conocimiento de la irracionali-
dad, de la inequidad y de la ilegitimidad del actual sistema carcelario.
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