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Ediciones Infojus:
“La verdad de las premisas
y la validez de los razonamientos”

Es un orgullo presentar la puesta en marcha de Ediciones Infojus, un pro-
yecto editorial que se cristaliza inicialmente a través de la publicacién de
cinco revistas juridicas, producidas por el Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos de la Nacion.

Este conjunto de publicaciones estd destinado a ampliar el horizonte del
debate juridico, con el propdsito de gestar desde el ambito publico un
espacio que exprese la discusion doctrinaria y, en definitiva, la difusion de
las ideas de nuestra generacién del bicentenario.

Un Estado inteligente es aquel que es capaz de entender la realidad so-
cial, politica y econémica y que, a su vez, tiene la capacidad de resolver
los problemas con habilidad o destreza a partir de su experiencia histérica.
La inteligencia en este caso reside en hacer que la dinamizacién de las
mecénicas institucionales y la cooperacién de los distintos sectores que lo
componen respondan a las necesidades del pueblo.

De tal forma este Estado inteligente profundiza la distribucion del cono-
cimiento de manera activa y, fundamentalmente, borra la frontera hist-
rica, tan bien caracterizada por Foucault", entre saber y poder; entre “lo
técnico” y "lo politico”; esto es, discute la verdad o falsedad de las premi-
sas y expresa la validez o invalidez de los razonamientos.

La Argentina del siglo XX, se encuentra consolidando un proceso histérico,
que no sélo vitaliza la discusion publica en torno a cuestiones fundamen-
tales sino que a la vez vuelve posible el acceso igualitario a la expresion
doctrinaria contribuyendo a democratizar la justicia e igualar derechos;
objetivo que cumple el lanzamiento de esta editorial.

(1) FoucauLT M., La verdad y las formas juridicas, Pontificia Universidade Catélica do Rio de
Janeiro, 1978; Trad. de: Enrique Lynch, Barcelona, Editorial Gedisa, 1996




PRESENTACION

Es a través de Infojus que esta accién puede verse concretada, y las Edi-
ciones que aqui se presentan reflejan la continuacion y profundizacion de
un proyecto desarrollado para que el estudio, investigacion, analisis y di-
fusién del Derecho se constituyan en un bien de todos los habitantes de la
Nacion, fortaleciendo la verdadera institucionalidad.

Las revistas fueron elaboradas por personalidades relevantes de la comu-
nidad juridica que, desde un pensamiento joven, han sumado excelentes
contribuciones sobre aspectos actuales y controvertidos. Este esfuerzo,
realizado por los directores y secretarios de redaccion, con el apoyo vy el
trabajo constante de diversas areas del Ministerio, como la Direccion Téc-
nica de Formacién e Informética Juridico Legal, la Direccién General de
Asistencia Técnica y Legislativa y el Departamento de Comunicaciones y
Prensa, permitio la concrecién de este proyecto.

Enmarcada en las politicas de inclusién y acceso a la informacién, las cinco
publicaciones iniciales de Ediciones Infojus —Filosofia del Derecho, Dere-
cho Publico, Derecho Privado, Derecho Penal y Derecho del Trabajo—, se
constituyen como una propuesta plural, con criterio federal, destinadas a
posibilitar la difusién de un derecho que responda a las necesidades de
nuestro pueblo.

Julian Alvarez



Editorial

Desamparo y castigo siempre son una combinacién catastréfica para la po-
blacién vulnerable. Reparar el padecimiento material y aquel causado en
la subjetividad por el experimento liberal del dltimo cuarto de siglo llevara
tiempo. La situacién carcelaria del pais hasta hace unos afios parecia mas
herencia del campo de concentraciéon de la dictadura que de la tradiciéon pe-
nitenciaria de Pettinato. En esa situacién no es nada paraddjico que se cons-
truyan carceles para sacar presos de contenedores comerciales o se atienda
el sufrimiento psiquico de la enfermedad mental grave de un interno.

No creemos en los milagros punitivos y menos cuando son los pobres los
que operan como chivos expiatorios para satisfacer la ilusion del castigo
sanalotodo. Conocemos que estas fantasias son muy humanas. Por ello el
desafio nada facil de este proyecto editorial publico es el de contribuir a
evitar que la pulsion vindicativa permanente, que en la sociedad se mani-
pula, gane al poder punitivo para extremos intolerables.

Sabemos que la cuestién criminal no se agota en lo que hacen jueces,
fiscales, defensores, policias o penitenciarios. Porque no hay poder puni-
tivo irracional sin su correspondiente cultura que le da sentido, queremos
dirigiros también a académicos, profesionales del derecho, estudiantes
y al publico en general.

Penas alternativas y alternativas a la prisién como primer nucleo temético
parece la mejor definicién de politica penal que esta revista quiere promo-
ver. Esto es, practicas de reduccidn o evitacién de la pena de encierro me-
diante su remplazo por —modalidades— distintas al encierro o sustitucion
por practicas enmarcadas en la justicia restaurativa.

Entre las primeras estén el perddn, la conciliacién, la suspensién del jui-
cio a prueba, la vigilancia electrénica a distancia, las penas restrictivas de
derechos, la limitacién de fin de semana e interdiccién temporaria de un
derecho, la multa, etc. Ellas se inscriben en términos filoséficos a favor de
la pena como algo positivo para la sociedad pero reconocen los efectos
negativos del encierro. La segunda, por el contrario, se define como una
propuesta alternativa al castigo estatal. En este contexto, cuesta hallar una
definicién de justicia restaurativa. Diferentes teorias y précticas coinciden




EDITORIAL

en el objetivo de reparar el dafio y la lesién que el conflicto penal produce
a las relaciones interpersonales.

Las penas alternativas y las alternativas a la pena han sido motivo de di-
versas conferencias y encuentros y proyectos. Un sinnimero de programas
internacionales y normativas las propusieron e impulsaron en el ambito
local. Casi todos los paises vieron modificadas sus instituciones para incor-
porar en algun punto del proceso practicas de mediacion o alternativas
a la prisién. El espiritu que mueve estas reformas es la busqueda de res-
puestas diversas al juicio inquisitorio y al dominio de la prisién como Unica
respuesta a la pulsion vindicativa.

Roberto Carlés aborda el problema de las alternativas a la cércel en rela-
cién con la demagogia punitiva y la ideologia correccional. Mariano Ciafar-
dini, se enfoca en el anélisis de las alternativas a la prisién en el dltimo pro-
yecto de reforma integral al cédigo penal del afio 2006. Di Giullio se ocupa
de la tensién entre infractor y victima para la mediacion penal. Carlos El-
bert, analiza en detalle diversas estrategias, practicas y teorias construidas
con el fin de reducir el poder coercitivo mediante el remplazo, reduccién
o abolicién el sistema penal. Eleonora Devoto se concentra en la figura
del avenimiento recientemente derogada. Irene Corach, Luis D'Angelo,
y Valeria Vegh Weis presentan resultados de una investigacién sobre la
probation. Japiassu desarrolla la experiencia en Brasil sobre penas alter-
nativas. Matthews reflexiona y cuestiona la teoria de la justicia restaurativa
denominada "“Reintegrative Shame”. Nordenstahl propone un modelo de
mediacién restaurativa. Perel, analiza la mediacién penal en la ciudad de
Buenos Aires. Tamburrini, presenta una critica interna de la concepcién
retributiva radical aplicada para los crimenes masivos cometido por el Es-
tado. Terradillos estudia el papel de las penas alternativas en el modelo
espafol y René Van Swaaningen se ocupa del giro punitivo en Holanda.

También se incluye, con caracter permanente, una seccién que se habra
de ocupar de lo atinente a aspectos variados del denominado derecho
procesal de la organizacion judicial penal que, en general, no ha recibido
la atencién correspondiente por parte de la academia.

Esperamos que este niumero como los que sigan contribuyan al debate en
busca de un trato mas humano para todos.

Los directores
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Las penas e institutos
alternativos a la prision.
Entre la reduccion de
dafios y la expansion del
control estatal'

por ROBERTO M. CARLES?

A Luis Alberto Spinetta.
Hasta siempre, Flaco.

1| De la carcel como alternativa a las
“alternativas” a la carcel: la expansion
del control estatal

Las denominadas penas alternativas a la prisién, que fueron objeto de in-
terés académico y de regulacion legislativa cuatro décadas atras, ya desde
hace mucho tiempo no inspiran reflexiones entre los penalistas ni refor-
mas profundas en la politica criminal. Esto se debe a que han demostrado
ser totalmente ineficaces para la reduccién de las tasas de prisionizacién.
Diversamente a cuanto sostenian hace cuarenta aflos un gran nimero de
académicos y practicos reformistas, seducidos por el lenguaje edulcorado

(1) El presente trabajo esta basado en los apuntes de nuestra conferencia homdnima, pro-
nunciada en el panel “Penas y sanciones alternativas en el siglo XXI”, en el marco del | Con-
greso Latinoamericano de Derecho Penal y Criminologia. Retos y desafios del Derecho Penal
y la Criminologia, en reconocimiento al Dr. E. Raul Zaffaroni, en la Ciudad de Guatemala, el
13 de abril de 2011. En el marco de dicho evento se fundd la ALPEC, Asociacién Latinoame-
ricana de Derecho Penal y Criminologia (www.aladpc.org).

(2) Universidad de Buenos Aires. Universita degli Studi di Ferrara. Consejo Latinoamericano
de Ciencias Sociales. Asociacién Latinoamericana de Derecho Penal y Criminologia.

Doctrina



ROBERTO M. CARLES

de précticas de control que se presentaban como “auténomas”, “comuni-
tarias”, “desprofesionalizadas”®, el enorme abanico de institutos englo-
bados en el concepto de “penas alternativas a la prisién” ha demostrado
ser instrumentalmente funcional a las més heterénomas, centralizadas y
profesionalizadas respuestas estatales en materia penal.

Aun cuando estos institutos se presenten como tendentes a evitar la im-
posicion efectiva de la pena privativa de la libertad, y con ella todas las
consecuencias degradantes que para la persona acarrea su institucionali-
zacién carcelaria, lo cierto es que las alternativas poco tienen de alterna-
tivo. Poco tiene de novedoso, también, mi planteo, formulado y repetido
desde hace cuarenta afios por autores como Michel FoucauLT, Stanley Co-
HEN y Massimo PAVARINI®, entre muchos otros.

Pues bien. La historia de las alternativas en materia de castigo es una vieja
historia. Basta pensar que la prision nacié como una alternativa humanita-
ria — méas acorde con el discurso liberal-burgués y con las necesidades de
la burguesia que habia ascendido al poder — frente a la pena de muerte
y a los tormentos. Alternativa necesaria, ademas, cuando la pena de de-
portacion/relegacién se tornd impracticable por la pérdida de las colonias
y por sus costos. Si bien la filosofia de la reforma era muy heterogénea,
sus distintas corrientes confluian en la propuesta de configurar una nueva
racionalizacién del castigo, mas eficaz. Como sefialaba FoucauLT:

"El verdadero objetivo de la reforma [...] no es tanto fundar un
nuevo derecho a castigar a partir de principios méas equitativos,
sino establecer una nueva “economia” del poder de castigar,
asegurar una mejor distribucion de este poder, hacer que no
esté ni demasiado concentrado en algunos puntos privilegia-
dos, ni demasiado dividido entre unas instancias que se opo-
nen: que esté repartido en circuitos homogéneos susceptibles

(3) PAVARINI, MASsIMO, Descarcerizacion y Mediacion en el Sistema Penal de Menores, en
Nueva Doctrina Penal, Buenos Aires: Editores del Puerto, 1998/A, pp. 111-120.

(4) Cfr. FoucauLT, MicHEL, Vigilar y castigar. Nacimiento de la prisién, 30% ed. en espanol,
trad. de Aurelio Garzén del Camino, México DF: Siglo veintiuno editores, 2000 (1976); COHEN,
STANLEY, Visions of Social Control, Cambridge: Wiley-Blackwell, 2001 (1985), PAVARINI, MASSI-
MO, Un arte abyecto. Ensayo sobre el gobierno de la penalidad, Buenos Aires: Ad-Hoc, 2006,
p. 96y ss.
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de ejercerse en todas partes, de manera continua, y hasta grano
mas fino del cuerpo social”®.

Esta nueva economia del castigo, entonces, proponia:

“[...] no castigar menos, sino castigar mejor; castigar con una
severidad atenuada, quizd, pero para castigar con una mayor
universalidad y necesidad; introducir el poder de castigar més
profundamente en el cuerpo social”©.

El discurso de las alternativas desciende, dos siglos después, de la filoso-
fia de los reformistas, quienes proponian impregnar —conscientemente o
no— la totalidad del espacio social con una forma de penalidad que, se-
gun el punto de vista de algunos de ellos, no debia permanecer limitada al
espacio confinado de la cércel, pues de ese modo perdia fuerza disuaso-
ria. Esa filosofia apuntaba mas al alma que al cuerpo de los condenados,
aunque con razdn la cércel puede también considerarse un castigo cor-
poral en virtud de la privacion de libertad ambulatoria, las innumerables
restricciones y condicionamientos impuestos para ejercer hasta las mas
elementales conductas, el padecimiento fisico que acarrea el encierro, las
enfermedades, y, por supuesto, las torturas y las muertes en aparentes sui-
cidios y motines. Sin embargo, o por ello, la prisién se impuso y absorbié
la totalidad de las practicas penales.

Con todo, a los reformadores debemos reconocer el mérito de haber ins-
talado la reflexion juridica, es decir, el discurso sobre los principios del
derecho y los limites al poder estatal que permearia la codificacién. Pero
el modelo carcelario desconoce desde siempre estos limites, su finalidad
es formar sujetos obedientes y neutralizar personas consideradas peligro-
sas, a través del encierro o la aniquilacién. Es importante recordarlo en
tiempos en los que se propone al derecho penal como el guardian de la
vigencia de las normas o de la fidelidad al Estado. Aunque puedan existir
puntos de contacto, las propuestas de los reformistas y de los tedricos de
las disciplinas son irreductibles, tanto como lo es el Estado de derecho y el
Estado de policia, por cuanto el segundo pueda ser inherente al primero.

(5) FoucauLT, op. cit., p. 84 ys.

(6) FoucauLr, cit., p. 86.

Doctrina
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I1 | El origen del discurso de las
“alternativas” a la carcel y la reaccion
contra el uso de la pena privativa de la
libertad breve

La historia de la cércel es a su vez la historia de los proyectos de reforma
y de la busqueda de alternativas a ella misma. La oposicién a las penas
(privativas de la libertad) breves, y la propuesta de aplicar instrumentos
sancionatorios sustitutivos, comenzd a cobrar especial relevancia desde
mediados del siglo XIX. En 1864, BONNEVILLE DE MARSANGY centraba su pro-
grama de politica criminal en un fuerte redimensionamiento del alcance
de la pena privativa de la libertad?”. En la Alemania de FRANZ VON LiszT,
para quien las penas cortas producian un dafio mayor que la impunidad
del condenado, las penas privativas de la libertad de hasta un afio equiva-
lian al 96 % del total, y las condenas de hasta tres meses el 70, 91%®. Este
uso abusivo de penas cortas era generalizado en toda Europa. En ltalia,
las penas cortas eran de una proporcion similar a la alemana, aunque re-
gistran una contraccion dréstica con la entrada en vigor del cédigo Rocco,
por cierto no por empleo de penas alternativas sino por la sustitucion de
las penas cortas por penas de media y larga duraciéon®.

Si bien se ha discutido mucho sobre el alcance del concepto de “pena
breve”, lo cierto es que su disfuncionalidad fue denunciada desde el inicio
de la era carcelaria. Por supuesto, la critica tenia un contenido mas teleold-
gico que ético, es decir, lo que estaba en la mira de los criticos era, funda-
mentalmente, el caracter contraproducente de las penas breves a la luz de

(7) Cfr. PADOVANI, TuLLIO, Evoluzione storica ed aspetti di diritto comparato nelle misure al-
ternative, en Cass. pen. Mass. Ann., 1979, p. 492; idem, L'utopia punitiva. Il problema delle
alternative alla detenzione nella sua dimensione storica, Milano: Giuffre, 1981, p. 41 y ss.;
Dolcini, Emilio; Paliero, Carlo Enrico, Il carcere ha alternative? Le sanzioni sostitutive della
detenzione breve nell’'esperienza europea, Milano, Giuffré Editore, p. 1y ss.; Kaiser, Glnther,
Criminologia. Una introduzione ai suoi principi, Milano, 1985, pp. 164 y ss.

(8) RuscHE, GEORG; KIRCHHEIMER, OTTO, Pena e struttura sociale, Bologna, p. 246.

Q) Ibidem, p. 249.
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los fines atribuidos a la pena?. En el plano académico, la doctrina habia
consagrado esta critica en el |y el lll Congreso Internacional de Derecho
penal y Penitenciario, que tuvieron lugar en Londres en 1872 y en Roma

(10) Jeremy Bentham, por ejemplo, consideraba superfluas las penas cuando se pudiere
lograr el mismo objeto con medios més suaves, y calificaba como “demasiado costosas” a
las penas cuyo mal excediese el del delito, en cuyo caso el legislador hubiera causado més
padecimientos de los que habria prevenido. Cfr. BENTHAM, JEREMY, Teoria de las penas, en Id.,
Obras Selectas, Tomo Il, Buenos Aires: Libreria El Foro, 2003, p. 68y s. En sentido contrario, y
aunque defendia también la idea de proporcionalidad de la pena sobre la base de un siste-
ma de penas y recompensas en el que las leyes penales se hicieran “de modo que el que se
determine a cometer un delito, tenga algun interés en no consumarle”, en su Discurso sobre
las penas (1782), Manuel de Lardizabal y Uribe defendia el caracter irremisible de la pena:
“la ciencia cierta de que el que comete un delito ha de ser infaliblemente castigado, es un
freno muy poderoso para contener, aun cuando las penas sean moderadas. Por el contrario,
la esperanza de la impunidad es un incentivo para el delito, y hace despreciar aun las mas
rigurosas penas”. No obstante, admite la posibilidad del indulto y la clemencia, punto en el
que polemiza con Rousseau. Preocupado también por el “efecto contagio”, no proponia
entonces alternativas a la carcel sino que sugeria una separacién de los condenados: “Hay
(y esto es lo peor) una perjudicialisima mezcla de toda clase de delincuentes. El deudor, el
enamorado, el contrabandista, el que delinquié mas por fragilidad que por malicia y corrup-
cién, el que cometié alguno de aquellos excesos que no son incompatibles con la hombria
de bien, todos éstos estan confundidos con el ladrén, con el asesino, con el blasfemo, con el
perjuro, con el falsario. ;Y qué efectos tan perniciosos no debe causar una mezcla y confusidn
tan extrana?

[...] A la manera que en un gran hospital los hélitos corrompidos que despiden los diversos
enfermos, infectando el aire, producen nuevas enfermedades que no habia y hacen incura-
bles las que no lo eran, asi en un cércel el trato de unos con otros y los malos ejemplos, mas
contagiosos que las enfermedades epidémicas, cundiendo por todos como un cancer, hace
perversos a los que no lo eran y consuman en su perversidad a los que ya lo eran, convir-
tiéndose de esta suerte las carceles destinadas para la custodia de los reos, en escuelas de
iniquidad y seminario de hombres malos y perniciosos a la republica.

[...] Este es, a mijuicio, el origen de los malos efectos de las penas: porque como los reos que
son condenados a ellas salen ya pervertidos de las carceles, y perdido en mucha parte o en
todo el pudory la verglienza, creyendo que ya tienen poco o nada que perder, se abandonan
facilmente a otros excesos mayores, hasta llegar muchos al estado de incorregibles. Por esta
razén deberia empezar desde aqui la reforma si se quiere curar el mal en su raiz, como parece
justo y correspondiente, y por la misma deberian también contenerse algunos jueces, que
suelen tener demasiada facilidad en dictar autos de prisién”. (op. cit., p. 246y ss.)

Este espiritu también domind desde su origen a los institutos tendentes a la evitacion de la
pena breve de prision. Asi, en el proyecto de 1906, al incorporar la condena de ejecucién
condicional se afirmaba: “... La Comisién considera que es ésta una verdadera conquista del
Derecho penal moderno y que habria sido imperdonable de su parte no incorporarla a su
proyecto, convencida, como estd, de que ella realiza una obra de muchisima justicia y aparta
de la carrera del crimen a muchisimos delincuentes ocasionales”. Cfr. al respecto, DEvOTO,
Eleonora, «Probation» e institutos andlogos, 2% edicién actualizada y ampliada, Buenos Aires:
Hammurabi, 2005, p. 57 y ss.
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en 1885, asi como en la primera sesién de la Internationale Kriminalistische
Vereinigung de Bruselas, en 189017,

111 | Evolucion histérica y clasificacién
de las “alternativas”('?

Como consecuencia, en particular, de la unanime critica a las penas "“bre-
ves”, ya hacia fines del siglo XIX'y desde la Academia se impulsaron pro-
cesos de reforma penal que incorporaron las primeras “alternativas” a la
cércel. En primer lugar, hicieron su aparicién las formas alternativas al cum-
plimiento efectivo de las penas privativas de la libertad™: v. gr. suspensién
de la condena, suspension de la ejecucién de la pena o condena condicio-
nal, suspensién simple y suspensién integrada con formas de asistencia y
control. Estas medidas se difundieron entre fines del siglo XIX 'y principios
del siglo XX: asi, en Inglaterra (1879), Bélgica (1888, que incorpora ademas
la libertad condicional), Francia (1891, que incorpora la libertad condicio-
nal y la condena condicional o suspensién condicional de ejecucién de la
pena), ltalia (1904), Suecia (1906)""?, Espafia recién incorpora la condena-
cién condicional en 1908, y afios después la libertad condicional (1914)19.

(11) La corriente encabezada por Franz von Liszt e integrada, entre otros, por Prins, van
Hammel y Gragon, sostenia que el estudio socioldgico y antropoldgico del delito y del delin-
cuente, debia proporcionar al derecho penal nuevos contenidos, promoviendo un proceso
de reformas en distintos paises en el que la lucha contra las penas privativas de la libertad
de corta duracién era prioritaria. Se proponia también la ampliacién de los sistemas de liber-
tad condicional y de la condena condicional (cfr. Soler, Sebastian, Derecho Penal Argentino,
Tomo |, 4% edicién de la Parte General, 9% reimpresion total, 1983, Buenos Aires: TEA, p. 36).

(12) Aunque nos referiremos a la naturaleza juridica de algunos de los institutos analizados,
la clasificacién que aqui presentamos se basa en el objetivo politico-criminal que, al menos
a nivel discursivo, se plantean las alternativas: i.e. la disminucién de la cantidad de personas
sometidas a la pena privativa de la libertad.

(13) La libertad condicional, en cambio, es anterior a los demas institutos alternativos a la
pena privativa de la libertad. Se atribuye su origen al codigo penal espanol de 1822. El Cé-
digo de Baviera contemplaba la gracia, que, aunque con otra naturaleza, operaba en forma
similar en la practica. De alli llega a nosotros, para plasmarse en el cédigo Tejedor y en el
codigo de 1886. La gracia, a diferencia de la libertad condicional, implicaba una remisién de
la totalidad de la pena, sin condicién alguna.

(14) Cfr. PADOVANI, op. cit. p. 176, nota 288.

(15) Cfr. DELGADO, SERGIO, "Penas e institutos procesales alternativos a la privacion de libertad”,
en Revista de Derecho Penal y Procesal Penal, 2/2011, Buenos Aires, Abeledo Perrot, p. 205.
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Mas adelante comenzarian a introducirse las formas alternativas de cum-
plimiento de la pena luego de un periodo de cumplimiento efectivo, que
se aplican luego del cumplimiento de una parte de la condena, como la
semilibertad y la semidetencion con trabajos obligatorios en el exterior
(Francia, Holanda, Suiza, Bélgica, Austria y Dinamarca, estos tres ultimos
en la década del sesenta del siglo pasado). También hacia mediados de
la década del setenta, se introdujo en Alemania, Holanda, Bélgica y Suiza
el arresto de fin de semana; en ltalia, tardiamente, estas medidas fueron
receptadas por la reforma penitenciaria de 1975. En 1986 Italia incorporé
el arresto domiciliario, con la ley 663, que es en realidad una pena privativa
de la libertad ejecutada fuera de la cércel.

En el Alternativ-Entwurf eines Strafgesetzbuches de 1966 (Proyecto alter-
nativo de Cédigo Penal aleméan)!?, se incluian la libertad condicional y la
suspension condicional de la pena, que se debian aplicar sin conexion
alguna con la conducta posterior del penado durante la ejecucién de la
pena, no obstante el perfil resocializador del Proyecto alternativo. El Pro-
yecto incorporaba, ademas, la advertencia con reserva de pena para los
autores primarios y la declaracién de culpabilidad con renuncia de pena,
en casos de poena naturalis, y de conflicto de autores por conviccion y
de conciencia con exclusion de los delitos contra la vida. Todas estas pro-
puestas fueron incorporadas en el Cédigo Penal alemén de 1975, con la
Unica excepcion de la renuncia con declaracién de culpabilidad en los ca-
sos de situaciones extraordinarias de conflicto de conciencia®’.

También con una clara teleologia resocializadora, el Cédigo Penal francés
autoriza la ejecucion de la pena privativa de libertad en la modalidad de
semilibertad, para quien ejerza una actividad profesional, de aprendizaje o
formacién profesional, un empleo temporario, si su participacién es esen-
cial en la vida familiar o si requiere tratamiento médico.

El proyecto alemén sobre reparacién, promovido por J. BAUMANN y Claus
ROXIN, entre otros, tiende a poner en practica el principio de subsidiarie-
dad, admitiendo para un gran nimero de casos en los que se aplica la
pena privativa de la libertad, la posibilidad de sustituirla por una multa

(16) Cfr. BACIGALUPO, ENRIQUE, Alternativas a la pena privativa de libertad en el derecho penal
europeo actual, en id., Hacia el nuevo Derecho penal, Buenos Aires, Hammurabi, 2006, p. 697
y ss.

(17) Ibidem, p. 706.
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reparadora a favor de la victima, y para los casos restantes, de que dicha
reparacion sea considerada como un atenuante de la pena a imponer.

La suspensién integrada con formas de control puede ser posterior a la
sentencia y suspender el cumplimiento de la pena, o bien puede conce-
derse en una etapa anterior del proceso, interrumpiéndolo (como en el
caso de la Argentina, en la que funciona como una medida suspensiva del
proceso penal).

Los sustitutivos penales, por otra parte, son en su mayoria formas de res-
triccién de la libertad. Comprenden esta tipologia, institutos tan diversos
como la libertad condicional, el trabajo comunitario, y para alguna parte
de la doctrina también el arresto domiciliario. Estas medidas pueden con-
cederse con posterioridad al cumplimiento de un periodo de ejecucion de
la pena privativa de la libertad o de sometimiento a la prisién preventiva
(como explicamos supra), o bien en forma simultéanea a las Ultimas etapas
de la ejecucidn de la pena, siempre en una perspectiva progresiva, acorde
con la ideologia correccionalista dominante desde fines del siglo XIX: a
modo de ejemplo, recordamos que los sustitutivos penales fueron codifi-
cados en ltalia en 1889; los arrestos domiciliarios fueron contemplados en
el Cédigo austriaco de 1852; el trabajo de utilidad publica era previsto en
diversos Lander alemanes (Sajonia, Tubinga, Baden, Prusia); también se
incorporaron al Cédigo Penal noruego de 1902.

El arresto domiciliario es, en cambio, una forma especial de cumplir con la
pena privativa de la libertad™, toda vez que su cumplimiento en la céarcel

(18) El art. 10 del Cédigo penal argentino establece que: “Podrén, a criterio del juez compe-
tente, cumplir la pena de reclusion o prision en detencién domiciliaria: a) El interno enfermo
cuando la privacion de la libertad en el establecimiento carcelario le impide recuperarse o
tratar adecuadamente su dolencia y no correspondiere su alojamiento en un establecimiento
hospitalario; b) El interno que padezca una enfermedad incurable en periodo terminal; c) El
interno discapacitado cuando la privacion de la libertad en el establecimiento es inadecua-
da por su condicién implicandole un trato indigno, inhumano o cruel; d) El interno mayor
de setenta afnos; e) La mujer embarazada; f) La madre de un nifo menor de cinco afos o
de una persona con discapacidad a su cargo”. El art. 33 de la Ley 24.660 (Ejecucion de la
Pena Privativa de la Libertad), establece la necesidad de un “informe médico, psicolégico
y social que fundadamente lo justifique”. El legislador deberia ocuparse del debate acerca
de la concesién de este beneficio a los condenados por crimenes de lesa humanidad, para
resolver una cuestion que ha generado controversias a nivel judicial, ya que diversos tribuna-
les han negado el beneficio a los imputados y condenados por estos crimenes, apelando a
diversos argumentos tales como considerar indicio de la intencién de fuga el rechazo de la
jurisdiccion del tribunal por parte del imputado, o bien apoyadndose en la naturaleza de los
delitos imputados entendida como dato que haria presumir entorpecimiento del accionar de
la justicia, entre otras razones. Parte de la doctrina argumenta también la aplicabilidad de los
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implicaria la privacién de otros derechos fundamentales ademas de la li-
bertad (gj., la salud)".

IV | Otras alternativas a la pena privati-
va de la libertad

Una subespecie de sustitutivo penal son las diversas formas de justicia
restaurativa, como la mediacion penal, que también puede aplicarse en
forma alternativa o simultanea a una pena privativa de la libertad, a los
fines de conceder un ulterior beneficio. La bibliografia sobre el tema es in-
abarcable, asi como las experiencias comparadas al respecto®. Es intere-
sante destacar que la mediacion resulta practicable sélo cuando la victima
percibe el dafio sufrido no tanto como un conflicto abierto con otro, sino
como un malestar o sufrimiento sobre el que es posible actuar. Es mucho
mas practicable, como sefiala Massimo PAVARINI, por ejemplo, en el caso
del padre de la victima si ésta muridé en un accidente de trénsito que en
la hipdtesis de una muerte producida en un tiroteo en un asalto. La lesién
es objetivamente la misma, el sufrimiento de la victima también lo es. La
diferencia, sin embargo, aparece como una obviedad a los ojos del pena-
lista, por la distinta gravedad del injusto en uno y otro caso. Sin embargo,
nos ilustra acerca de las limitaciones de una practica que, para comenzar,
exige el arrepentimiento del autor del delito, su voluntad de colaborar, y
también el consenso de la victima. Para comenzar, parece demasiado.

Otra subespecie particular de sustitutivo penal, lo constituye la reprensién
judicial. La incluyé el Coédigo Penal espanol de 1870, y también la contem-

criterios sentados por la Corte Suprema para la denegacion de la excarcelacién (cfr. el fallo
"Vigo, Alberto Gabriel, causa 10.919, 14/9/2010, entre otros precedentes, del Maximo Tribu-
nal). Cuando se discuti6 la ley 26.472, el senador Miguel A. Pichetto propuso la inclusién de
un art. 33 bis que excluyera expresamente del beneficio de arresto domiciliario a los mayores
de setenta afnos imputados de delitos de lesa humanidad, pero dicha iniciativa no prospero.

(19) ZAFFARONI, E. RAUL, ALAGIA, ALEJANDRO; SLOKAR, ALEJANDRO, Derecho Penal. Parte General,
2% ed., Buenos Aires, Ediar, 2001, p. 951.

(20) Enrealidad, sobre la base de la justicia restaurativa se apoya toda una corriente criminolé-
gica muy difundida, sobre todo en el ambito anglosajén. Entre los penalistas, ha sido un tema
muy trabajo por autores alemanes, como Roxin. En nuestro pais, cfr. por todos, el recordado
ELias NEUMAN, en Mediacidn Penal, 22 edicion, Buenos Aires, Editorial Universidad, 2005.
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plaban el Cédigo de Baviera (§ 22, 2° parrafo) y el codigo peruano de 1862
(art. 85).

Otra categoria, es la de las penas sustitutivas no privativas de la libertad o
bien la posibilidad de sustituir la prisién con una multa, siendo la de mayor
importancia la pena pecuniaria, que era la medida que mas entusiasmo
despertaba entre los reformadores de principios del siglo pasado, como
lo verifica la revisidn del sistema sancionatorio que tuvo lugar en la década
del '20 en la Republica de Weimar.

V | Las “medidas alternativas” en la Ar-
gentina: una breve caracterizacion

1 | Formas alternativas de cumplimiento de la
pena luego de un periodo de cumplimiento
efectivo

PRISION DISCONTINUA Y SEMIDETENCION (PRISION DIURNA Y
NOCTURNA)

El art. 36 de la Ley de Ejecucién de la Pena Privativa de la Libertad (Ley
24.660), establece que la prisidon discontinua®” se cumplird mediante la
permanencia del condenado en una institucién basada en el principio de
autodisciplina, por fracciones no menores de treinta y seis horas, procu-
rando que ese periodo no coincida con los dias laborables de aquél. Se
computara un dia de pena privativa de libertad por cada noche de perma-
nencia del condenado en la institucién (art. 38, ley 24.660).

(21) Art. 35, Ley 24.660: El juez de ejecucion o competente, a pedido o con el consentimien-
to del condenado, podré disponer la ejecucion de la pena mediante la prision discontinua y
semidetencién cuando: a) Se revocare la detencién domiciliaria; b) Se convirtiere la pena de
multa en prision, segin lo dispuesto en el art. 21, parr. 2 del Cdédigo Penal; ) Se revocare la
condenacién condicional prevista en el art. 26 del Cédigo Penal por incumplimiento de las
reglas de conducta establecidas en el art. 27 bis del Cédigo Penal; d) Se revocare la libertad
condicional dispuesta en el art. 15 del Cddigo Penal, en el caso que el condenado haya vio-
lado la obligacién de residencia; e) La pena privativa de libertad, al momento de la sentencia
definitiva, no sea mayor de seis meses de efectivo cumplimiento.
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Por su parte, la semidetencion consiste en “la permanencia ininterrumpida
del condenado en una institucion basada en el principio de autodisciplina,
durante la fraccion del dia no destinada al cumplimiento, en la medida
de lo posible, de sus obligaciones familiares, laborales o educativas. Sus
modalidades podréan ser la prisién diurna y la prisién nocturna” (art. 39,
ley 24.660), computandose un dia de pena privativa de libertad por cada
jornada de permanencia del condenado (art. 43), es decir, entre las ocho y
las diecisiete horas (prisién diurna, art. 41), y entre las veintiuna horas de un
diay las seis horas del dia siguiente (prisién nocturna, art. 42).

Dado que no existen los centros de reinsercion social basados en el prin-
cipio de autodisciplina previstos por la ley para estos casos, y tratandose
de falencias de la administracién en absoluto imputables al condenado®?,
los jueces deben conceder estos beneficios siempre que se cumplan los
supuestos previstos, y si esto es materialmente imposible por los medios
disponibles, o por la ausencia de establecimientos adecuados, se debera
conceder o restablecer el beneficio de la detencién domiciliaria, segin
el caso.

SALIDAS TRANSITORIAS, REGIMEN DE SEMILIBERTAD Y LIBERTAD
CONDICIONAL

Las salidas transitorias pueden concederse por doce a setenta y dos horas,
con el fin de afianzar y mejorar los lazos familiares y sociales; cursar estu-
dios de educacion general basica, polimodal, superior, profesional y aca-
démica de grado o de los regimenes especiales previstos en la legislacién
vigente, y para participar en programas especificos de prelibertad ante
la inminencia del egreso por libertad condicional, asistida o por agota-
miento de condena. Pueden disponerse, segin el nivel de confianza, con
el acompafiamiento de un empleado que en ninguin caso ird uniformado,
confiado a la tuicion de un familiar o persona responsable, o bajo palabra
de honor (art. 15, Ley 24.660).

La semilibertad permite al condenado trabajar fuera del establecimiento
sin supervision continua, en iguales condiciones a las de la vida libre, inclu-
so salario y seguridad social, regresando al alojamiento asignado al fin de
cada jornada laboral (art. 23), el que tendra lugar en una institucién regida

(22) ZAFFARONI, op. cit., p. 952
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por el principio de autodisciplina (art. 24). El trabajo sera diurno y en dias
hébiles, excepcionalmente serd nocturno o en dias domingo o feriado,
y en modo alguno dificultara el retorno diario del condenado a su aloja-
miento (art. 25). La incorporacién al régimen de semilibertad incluird una
salida transitoria semanal, salvo resolucidon en contrario de la autoridad
judicial (art. 26).

Los requisitos para la concesion de las salidas transitorias o la incorpo-
racién al régimen de semilibertad son las previstas en el art. 17 de la Ley
24660,

La libertad condicional no es una pena o instituto alternativo stricto
sensu, sino una suspension parcial de la privacién de libertad, una forma
de cumplimiento de la pena durante un periodo de prueba que, en caso
de resultar favorable, determinara la extincién de la pena privativa de li-
bertad que le quedara por cumplir al condenado®. Hablamos de suspen-
sion parcial de la privacion de libertad porque la libertad del condenado
continla siendo limitada por diversas restricciones. En caso de revocacion
—por comisién de un nuevo delito o violacién de la obligacion de residen-
cia—, no deberia dejar de computarse, al menos parcialmente, el tiempo
de libertad condicional efectivamente cumplido. Para ello, es necesario
un esfuerzo hermenéutico en la interpretacién del art. 15 Cédigo Penal,
ante el cual se impone la necesidad de una reforma legislativa, pues la
interpretacién mas corriente del texto implica el cumplimiento doble de
la misma pena.

Dado que el Codigo Penal establece presupuestos objetivos para la con-
cesidon de la libertad condicional, la decision de concederla (o no) no es
facultad discrecional del juzgador, por lo que la concurrencia de dichos
presupuestos objetivos obliga a éste a otorgar el beneficio.

(23) Haber cumplido la mitad de la condena, quince afios para el caso de las perpetuas; no
tener causa abierta donde interese su detencion u otra condena pendiente; poseer conducta
ejemplar o el grado maximo susceptible de ser alcanzado segun el tiempo de internacion;
merecer, del organismo técnico-criminoldgico y del consejo correccional del establecimiento,
concepto favorable respecto de su evolucién y sobre el efecto beneficioso que las salidas o
el régimen de semilibertad puedan tener para el futuro personal, familiar y social del conde-
nado.

(24) Su naturaleza juridica ha sido objeto de una larga e irresuelta controversia: se la ha
considerado una rectificacién de la pena, una remisién parcial a titulo de recompensa legal
(no de gracia), una interrupcién de la ejecucion de la pena o una forma de cumplimiento de
ésta; cfr. al respecto, Zaffaroni et al., p. 956 y ss.
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TRABAJO PARA LA COMUNIDAD

El juez puede sustituir, total o parcialmente, la prisién discontinua o la se-
midetencion®@ por la realizacién de trabajo para la comunidad no remune-
rado, fuera de los horarios habituales de su actividad laboral comprobada.
Se computan seis horas de trabajo para la comunidad por dia de prisién.
El plazo méximo para el cumplimiento de la pena con esta modalidad de
ejecucion es de dieciocho meses (art. 50, Ley 24.660).

LIBERTAD ASISTIDA

La libertad asistida permite el egreso anticipado del condenado “y su rein-
tegro al medio libre” seis meses antes del agotamiento de la pena tempo-
ral. Es una atribucion facultativa del juez, quien puede concederla a pedi-
do del condenado y previo informe del organismo técnico-criminoldgico
y del Consejo Correccional del establecimiento penitenciario. El juez de
ejecucion o juez competente sélo puede denegar la peticién del conde-
nado “excepcionalmente” y cuando considere, por resolucién fundada,
que el egreso puede constituir “un grave riesgo para el condenado o para
la sociedad” (art. 54, Ley 24.660)?9. La libertad asistida, a diferencia de
la condenacion condicional, es aplicable tanto a condenados “primarios”
como a reincidentes.

2 | Alternativas al cumplimiento efectivo de la
pena privativa de la libertad.

CONDENACION CONDICIONAL Y SUSPENSION DEL JUICIO A PRUEBA

La legislacién argentina, siguiendo el sistema francés®), segun el cual se
requiere el pronunciamiento de la condena y lo que se suspende es el

(25) Cuando la prisién discontinua o la semidetencion hubiesen sido concedidas por revoca-
cién de la condenacion condicional prevista en el art. 26 CP por incumplimiento de las reglas
de conducta establecidas en el art. 27 bis CP.

(26) El art. 55 de la Ley 24.660 establece una serie de condiciones que debe cumplir el
condenado incorporado al régimen de libertad asistida. El art. 56, por su parte, establece los
casos en los que el beneficio es revocado.

(27) Establecido por la denominada “ley Berenger” de 1890.
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cumplimiento de la pena, regula la condenacién condicional en los arts.
26 a 28 del Codigo Penal. Parte de la doctrina la considera una forma de
ejecucion, aunque en realidad la ejecucion de la pena es precisamente
lo que se deja en suspenso, y que se ejecuta si el condenado comete un
nuevo delito. Es un instituto pensado como una “forma de sentenciar”
tendente a evitar las penas privativas de la libertad de corta duracién. Sin
embargo, la letra de la ley parece limitar este beneficio sélo a los condena-
dos “primarios” y de "buen prondstico”®, lo que facilita arbitrariedades
en la decision judicial. A diferencia de la libertad condicional, la condena
de ejecucién condicional no es un derecho del condenado, sino que es
una atribucion del juez concederla o no.

Por su parte, la suspensién del juicio a prueba (probation, art. 76 bis CP y
Ley 24.316), cuando es cumplida en el plazo y en las condiciones estipula-
das, extingue la accién penal (art. 4 CP). La condenacion condicional, en
cambio, hace pasar la condena en calidad de cosa juzgada, y, por ende,
con declaracion de culpabilidad y todas las consecuencias que de ello se
derivan. La condena, aunque suspendida, debera cumplirse si el condena-
do comete un nuevo delito dentro del plazo de cuatro afios, junto con la
que le correspondiere por el segundo delito (art. 27 CP).

La suspensién del juicio a prueba establece la posibilidad de suspender
el proceso bajo la condicidon de reparar el dafio “sin que ello implique
confesion ni reconocimiento de la responsabilidad civil correspondiente”
(art. 76 bis CP). Originalmente propuesto como un mecanismo tendente
a la disminucién de la poblacién carcelaria y al descongestionamiento de
los tribunales, se ha presentado como absolutamente ineficaz para la rea-
lizacién de ambos objetivos.

Hubo dos posturas, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia, sobre
el alcance de la probation, hasta que la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién resolvié el recurso de hecho A.2186.XLI, “Acosta, A. E. s/infraccidn

(28) Elart. 26 del Cédigo Penal argentino establece que la pena podré dejarse en suspenso
“en los casos de primera condena a pena de prision que no exceda de tres anos”. La deci-
sién debe ser fundada, bajo sancion de nulidad, “en la personalidad moral del condenado,
su actitud posterior al delito, los motivos que lo impulsaron a delinquir, la naturaleza del he-
choy las demés circunstancias que demuestren la inconveniencia de aplicar efectivamente la
privacion de libertad”. En la Exposicion de Motivos del proyecto de Cédigo Penal de 1917,
se caracterizaba el término "personalidad moral” como “lo que permite tener confianza en
que el sujeto no volvera a delinquir”. Cfr. DEvOTO, ELEONORA, op. cit., p. 59.
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art. 14, parr. 1°, ley 23.737", causa 28/05, el 23 de abril de 2008®, zanjan-
do la cuestiéon. La denominada “tesis restrictiva” ®® entendia que la escala
penal en abstracto para el delito atribuido al imputado no debia ser mayor
a tres afos de prision o reclusion. La “tesis amplia”, en cambio, sostenia
que la probation procedia cuando la hipotética pena en concreto no fuere
mayor a tres afos, como lo establece el art. 26 CP para la condena condi-
cional. Esta tesis se apoyaba en el parrafo 4 del art. 76 bis CP, que reza: “Si
las circunstancias del caso permitieran dejar en suspenso el cumplimiento
de la condena aplicable, y hubiese consentimiento del fiscal, el tribunal
podra suspender la realizacién del juicio”. Entonces, si la suspension del
juicio a prueba procede en casos en que pudiera concederse una condena
de ejecucion condicional, aquella esta supeditada a una hipotética pena
en concreto no mayor a tres afios de prision.

LAS PENAS ALTERNATIVAS A LA PRIVACION DE LA LIBERTAD: MULTA E
INHABILITACION

Nos limitaremos aqui a sefialar que las penas de multa e inhabilitacién
funcionan como sustitutivos de la pena privativa de la libertad, y pueden
presentarse como pena principal o alternativa. Sin embargo, la pena de
multa y la accesoria de inhabilitacion tienen una escasa participacién en el
total de las sanciones que el sistema penal aplica.

En nuestro pais rige el sistema de suma total, que es el mas tradicional, y
que consiste en la obligacién de pagar un monto fijado por el juez sobre
la base de la gravedad del delito y de la situacidon econémica del conde-
nado®". El mas difundido en la legislacion comparada es el sistema de dia

(29) Cfr. DevoTo, ELEONORA, ;"Acosta” vencié a "Kosuta”?, en Revista de Derecho Penal
y Procesal Penal, 10/2008, Buenos Aires: Abeledo Perrot, p. 1694 y ss.; también SOLIMINE,
MARCELO A., Réquiem para “Kosuta”, y la puesta en crisis de la obligatoriedad de los fallos
plenarios: cuando la Corte escribe poco y dice mucho, en Idem, p. 1701 y ss.

(30) La “tesis restrictiva” fue consagrada por el fallo plenario de la C. Nac. Casacién Penal
"Kosuta” (C. Nac. Casacion Penal, en pleno, 17/9/1999, Kosuta, Teresa).

(31) Bentham sostenia que la multa era la pena que podia fijarse con més igualdad y que
mejor podia proporcionarse a las necesidades de los delincuentes. “Hemos observado — sos-
tenia — que tal cantidad, respecto de todo capital, era la medida mas exacta, o menos defec-
tuosa de las penas o de los placeres que uno puede procurarse. Si Pedro y Pablo pierden la
décima parte de sus haberes respectivos, sus privaciones seran diferentes en especies, pero
la suma total sera la misma. El supuesto que la ley admite, y que es indispensable admitir,
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de multa, segin el cual se establece un nimero de dias que depende de
la magnitud del delito y de la culpabilidad, y la suma que corresponde a
cada dia depende, a su vez, de los ingresos del condenado®2.

La inhabilitacion es la privacion (pérdida o suspensién) de uno o mas de-
rechos diferentes a la libertad ambulatoria y a los afectados por la multa.
Nuestro Cédigo Penal prevé la pena de inhabilitacion absoluta y especial.
La inhabilitacién absoluta puede aplicarse como penal principal o acce-
soria.

La inhabilitacién absoluta prevista en el art. 12 CP es una pena accesoria
a la de reclusién o prisién impuesta por mas de 3 afos, que cesa cuan-
do se agota la pena. La inhabilitacién absoluta es una pena principal, en
cambio, cuando se la aplica fuera del supuesto del art. 12 CP, sea que se
aplique como pena Unica (temporal y perpetua) o como pena conjunta
(perpetua).

La inhabilitacion especial, por su parte, se impone siempre como pena
principal, y puede ser temporal o perpetua. Se distingue de la inhabilita-
cién absoluta porque los derechos que afecta estén relacionados con el
delito cometido, por lo que requiere una precisa determinacién judicial
sobre su objeto y alcance.

El art. 26 CP excluye a las penas de multa e inhabilitacién de la posibilidad
de condenacién condicional, lo que plantea una contradiccién con el art. 5
CP (de las penas y su orden de gravedad), puesto que el beneficio resulta
otorgable para la pena maés aflictiva, mientras que no lo es para las penas
menos graves.

es que los placeres que se pueden procurar con capitales respectivos, son respectivamente
iguales. Este supuesto es muy vago e inexacto, pero es el que mas se acerca a la verdad, y
maés seguro que ningln otro. Segun él, la pena seré la misma para dos individuos si pierden
la misma cantidad, no la misma nominal, sino la misma con proporcién a sus capitales. Entre
dos delincuentes de los cuales el uno posee cien libras esterlinas, y el otro mil, es necesario
quitar al uno diez y al otro ciento, para castigarlos por igualdad” (cfr. Bentham, op. cit., p.

218).

(32) Este sistema, adoptado por Brasil en 1830 (cfr. Zaffaroni, op. cit., p. 975), se difundid
en Europa luego de que lo adoptaran Dinamarca, Finlandia y Suecia (cfr. Ermgassen, Skan-
dinavien, en Jescheck/Grebing (eds.) Die Geldstrafe im deutschen und ausléandischen Recht,
1978, p. 905-911. El sistema de dias-multa se impuso en Alemania, con la reforma de 1975,
también lo hizo en Francia, Austria y Espana, cfr. Jescheck, Hans-Heinrich, Die Geldstrafe als
Mittel moderner Kriminalpolitik in rechtsvergleichender Sicht, en Festschrift fir Th. Wiirten-
berger, 1977, p. 257 y ss.
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3 | Auge y decadencia de las “medidas
alternativas”

La lucha contra la pena privativa de la libertad de corta duracién alcanzé
su punto més alto hacia fines de la década del sesenta del siglo pasa-
do. Coincidiendo con un movimiento cultural, intelectual y politico mu-
cho més amplio, que criticaba desde diversos dngulos todas las préacticas
de encierro e institucionalizacidon, se considerd a los institutos alternativos
como una opcién vélida a los fines de provocar una sustancial deflacion
de la poblacién carcelaria. Tanto en la legislacion comparada como en
nuestra region, las penas alternativas a la céarcel no presentan mayores
diferencias, salvo en cuestiones atinentes a los requisitos para su otorga-
miento y las condiciones de su cumplimiento: en la legislacion comparada
encontramos la pena de multa, tanto en su version reparadora como en el
sistema de dia-multa; el arresto de fin de semana; el arresto domiciliario;
la realizacién de trabajos de utilidad publica; una serie de limitaciones a
la residencia; el cumplimiento de ciertas condiciones para la libertad a
prueba; la interrupcion del proceso penal con un periodo de prueba o
instancias de mediacién, etc.

Sin embargo, desde el inicio de este movimiento, muchas voces alertaron
sobre las contradicciones que encerraban estas alternativas y advirtieron
sobre su ineficacia con respecto a la finalidad deflacionaria. El tiempo no
sélo les daria la razén en el plano de las contradicciones tedricas de este
discurso, sino que se demostraria que estas practicas extienden la ideolo-
gia correccional més alld de los muros de la cércel, ampliando el alcance
del control penal (aumento de la cantidad de personas alcanzadas por el
sistema penal) y sin disminuir el nimero de encarcelados, que incluso co-
nocié cifras inéditas (entre 1996 y 2006 se duplicé la poblacidn carcelaria
en la Argentina) a la par que el discurso sobre la cuestién penal —pocos
anos después del auge de las alternativas— se tornd cada vez més dema-
gdgico y punitivista. Este populismo penal® ha llegado al punto de reha-
bilitar el uso de las penas breves, sobre todo a partir de la experiencia nor-
teamericana del shock-system (prevista, por ejemplo, como consecuencia
de la revocacion de la suspensidn a prueba), que en poco tiempo llegaria

(33) Sobre el concepto de populismo penal, cfr. PRATT, JOHN, Penal Populism, Routledge,
2006.
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a Europa desde los Estados Unidos, en el marco de la crisis de la ideologia
resocializadora y del ascenso del neorretribucionismo y de la aplicacién de
penas neutralizadoras®?,

Un afio después de la publicacién de Vigilar y Castigar, FOucauLT sefalaba,
en una recordada conferencia pronunciada en la Universidad de Montreal,
que las penas alternativas a la prision representaban el traslado (al exte-
rior) de las antiguas funciones carcelarias, en lugar de su eliminacién. Una
especie de relevo institucional, que el filésofo francés ilustra con los casos
sueco, aleman y belga, y que asumia la forma de una nueva racionalidad
que relegitimaba funciones punitivas y correctivas que corrian el riesgo de
ser radicalmente desacreditas, precisamente, por el mismo movimiento
epocal que promovia el uso de penas alternativas. Un movimiento, enton-
ces, que ofrecia a la vez critica y transfiguracion a algunas funciones tradi-
cionalmente atribuidas a la cércel. Pero que no sdlo les permitia sobrevivir,
sino que ampliaba su campo de accién y les permitia permear la sociedad
a través de las més diversas formas de control social.

Cultor de la sospecha como método, influido, como es sabido, por los
"Maestros de la sospecha” (MARX, NIETZSCHE y FREUD), FOUCAULT comprue-

ba que las penas alternativas a la carcel vienen a comprobar aquél “archi-
piélago carcelario” que preanunciaba en las Ultimas paginas de Vigilar y

Castigar. En la recordada conferencia, afirmaba:

“Finalmente, se trata sobre todo de otras tantas maneras de
diseminar fuera de la cércel funciones de vigilancia, que ahora
van a ejercerse ya no simplemente sobre el individuo encerrado
en la cércel, sino sobre el individuo en su vida aparentemente
libre, ya que un individuo que se encuentra a prueba es, por
supuesto un individuo que se encuentra vigilado en plenitud, en
la continuidad de su vida cotidiana, en todas las situaciones de
relacién con la familia, con su oficio, con sus amistades; se trata
de un control sobre su salario, sobre la manera en que emplea
ese salario, en el modo de administrar su presupuesto; asimis-
mo se ejercera vigilancia sobre su habitat”.

(34) En Europa, al menos en el plano discursivo, y tanto en la Academia como en la préctica,
el paradigma de la prevencion especial positiva y de la resocializacion del condenado, conti-
nla siendo dominante.
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Pues bien, veamos en qué rasgos de las penas alternativas identificaban
sus criticos la continuidad de las funciones carcelarias. Fundamentalmen-
te, en cuatro caracteristicas esenciales de la ideologia correccionalista:

- laimportancia atribuida al arrepentimiento y a la enmienda, aunque ésta
tenga carécter simbdlico, y a la consecuente reforma moral;

- la capacidad redentora y transformadora del trabajo;

- la funcién socializadora de la familia; y

- el autocastigo.

Estas caracteristicas son herederas de la racionalidad liberal, de una for-
ma de gobierno de las poblaciones que, a la vez que busca controlar a la
totalidad, se dirige a disciplinar a los individuos, a través de la escuela, la
familia, el trabajo y la cércel. Otras caracteristicas de las penas alternativas
poseen una genealogia religiosa, como el arrepentimiento y la enmienda
o la propia reforma moral, asi como la idea de redencién a través del tra-
bajo y el esfuerzo y/o padecimiento fisico. No podemos en esta ocasién
profundizar estas cuestiones, pero al menos ilustramos el modo en que
el propio discurso de las penas alternativas constituia un discurso legiti-
mador del poder punitivo. Por dltimo, es oportuno postular que la idea
de autocastigo deriva de la ideologia liberal, y que desconoce los mas
elementales datos de la realidad®.

4 | Critica final, a modo de conclusion

Si no se ha verificado que la pena aporte beneficio alguno a la sociedad,
mucho menos al individuo, més bien lo contrario, si la abolicién de la car-
cel nos parece una lejana utopia, jqué nos queda por hacer? ;Qué papel
juegan en medio de este panorama las penas e institutos “alternativos”.
Pareceria que quedara sdlo espacio para el desconcierto y las incertezas.

(35) Recuérdese la teoria del castigo propuesta por Nino y discutida, entre otros, por Jai-
me Malamud Goti. Cfr. NINO, CARLOS SANTIAGO, Los limites de la responsabilidad penal: Una
teoria liberal del delito, Buenos Aires: Astrea, 1980, p. 197-269; Etica y derechos humanos:
Un ensayo de fundamentacién, 2* Edicién, Buenos Aires: Astrea, 1989, p. 273 y ss.; y Radical
Evil On Trial, Yale, 1996, p. 135-48.; MaLamup GoTl, JAIME, CARLOS S. NINO vy a justificacion del
castigo, en Programma, 1, Bahia Blanca: Universidad Nacional del Sur, p. 89 y ss. René Girard
sostiene que en ocasiones el sacrificio del chivo expiatorio es presentado como "autocasti-
go”, Cfr. GIRARD, RENE, Le bouc émissaire, 1982.
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Mas aun cuando a la critica planteada al inicio de este trabajo (ineficacia
para producir deflacién carcelaria y expansion del poder punitivo a perso-
nas que de otro modo no serian alcanzadas por la pena privativa de la li-
bertad), se suman otras criticas que van mas alla de estos datos empiricos.
Luigi FERRAJOLI, por ejemplo, es critico de la determinacién de la medida
de la pena en la fase de ejecucién, sosteniendo que la pena no puede ser
disminuida — ni por la administraciéon carcelaria ni por el juez de ejecucién
- sobre la base de los resultados del tratamiento y las calificaciones de los
condenados. En efecto, la critica es certera en lo atinente a la afectacidn
de la legalidad, la certeza y la igualdad y en su denuncia de la incoheren-
cia del sistema penal, que por un lado incrementa las penas y endurece
las condiciones para la excarcelacién, al mismo tiempo que debe asegu-
rar la viabilidad material y politica del sistema, para lo cual se ve forzado
a recurrir a distintas estrategias de deflacion carcelaria, como las salidas
transitorias y los indultos®. Sin embargo, como sostiene ZAFFARONI®?, en
este caso resulta admisible puesto que se trata de una indeterminacion en
beneficio del condenado, que nunca podra exceder la pena determinada
judicialmente. En cuanto al caracter premial del régimen de concesion de
estos beneficios, FERRAJOLI critica que dado que todas las “alternativas”
resultan condicionadas al buen comportamiento y a las evaluaciones de
organismos técnicos-criminoldgicos, etc., siendo su concesion facultativa,
a la ya sefalada incerteza de la pena se agrega un factor de negociacién
cotidiana con el personal penitenciario para obtener los beneficios.

Coincidimos con FERRAJOLI en que estas medidas, de caracter facultativo
en la mayoria de los ordenamientos, deberian convertirse en derechos,
pero cierto es también que los jueces tienen el deber de oponerse a lo
dictaminado por los organismos administrativos y decidir en sentido con-
trario, siempre que se den las condiciones necesarias, es decir, a favor de
la concesién de estos beneficios (del reconocimiento de estos derechos),
afirmandose en su funcién limitadora del poder punitivo del Estado®®.

No creo que las medidas alternativas representen una real alternativa a la
practica del encierro y, mucho menos, a la légica general de la respuesta

(36) FerraJoLl, Luial, Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale, nona edizione, Bari-
Roma: Laterza, 2008, p. 404 y ss.

(37) ZAFFARONI, op. cit., p. 954

(38) ZAFFARONI, op. cit., p. 955
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punitiva y de la ideologia correccional. En América Latina, por cierto, no
corremos los mismos riesgos denunciados por la criminologia central: aun-
que estos institutos alternativos puedan tener un costo inferior al encierro,
requieren la conformacién de burocracias cuyo sostenimiento econémico
en nuestros paises es dificil.

Sin embargo, las penas alternativas a la prisién podrian tener la eficacia
declamada sélo si a ellas se uniera la decision politica de establecer cupos
carcelarios, es decir, la decision de no aumentar el nimero de presos ni
construir mas cérceles. Contra ello conspiran diversos factores, en particu-
lar, la expansion del ambito de la criminalizacion, la legislaciéon en materia
de excarcelacién, la ausencia de criterios de oportunidad que permitan
renunciar a la accién penal y, fundamental en la situacion carcelaria de la
regién, el abuso de la prisién preventiva. Factores, todos, que involucran
decisiones de politica criminal. Es dificil, practicamente imposible, combi-
nar una supuesta voluntad politica de disminuir las poblaciones carcelarias
con una politica criminal demagdgica, orientada por los intereses de los
medios masivos de comunicacién y los objetivos electorales.

Sobre la posibilidad de que esto suceda, en tiempos de expansion de la
demagogia punitiva, tengo mis serias dudas. Para lograrlo, y de esto si
estoy seguro, habra que multiplicar los esfuerzos criticos, desde el saber
juridico-penal y criminolégico. Con ese objetivo en el horizonte, utdpico
quizas, pero hacia el que nos encaminaremos en adelante, se ha fundado
la Asociacion Latinoamericana de Derecho Penal y Criminologia, que sin
ninguna duda contribuird a la reflexion de los operadores sobre la tarea
que les concierne.
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Las penas alternativas en
un proyecto de reforma
integral de la legislacién
penal argentina

por MARIANO CIAFARDINI®

En la exposicién de motivos del anteproyecto de reforma del Cédigo Pe-
nal de la Nacién elaborado en la Direccién Nacional de Politica Criminal
del Ministerio de Justicia del afio 1994 se citaba una frase del entonces
miembro de la Corte Suprema de Justicia Dr. Ricardo Levene (h) que se-
falaba que el divorcio producido entre el pueblo y el derecho no es culpa
del pueblo sino culpa de los afios que el pueblo no ha vivido en estado
de derecho.

El pensamiento se referia a la, entonces todavia poco distante, era de los
ciclos de golpes militares que el pais sufrié desde los afios 30, y especial-
mente a la Gltima dictadura militar de 1976-83.

Han transcurrido desde entonces casi treinta anos. Sin embargo el adve-
nimiento de la democracia no opera automaticamente como restauracion
plena de la articulacion entre sociedad y derecho, sino que la internaliza-
cién de la institucionalidad democratica es un fenédmeno que se construye
en una practica institucional que exige bastante méas que la vigencia for-
mal del estado de derecho.

(1) Director Nacional de Politica Criminal en materia de Justicia y Legislacion Penal del Mi-
nisterio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion.
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Al menos desde el famoso articulo de Marshall de 1950 sobre la ciudada-
nia integral ha quedado claro que, en la medida que alguien no resulta
incluido en el sistema social en todos los aspectos, como por ejemplo, el
acceso a la salud, la educacion y el trabajo, su estatus de ciudadano esta
disminuido . Es un ciudadano de segunda categoria.

iPuede el derecho imponerse a estos ciudadanos con el mismo rigor que
a los demés?

También la experiencia histérica de la politica criminal ha dejado, ya desde
hace tiempo, entrever que el encierro puro y duro poco aporta a la re-

|II

cuperacion individual”. Atrés los paradigmas biologicistas del positivismo
nonocentista, ya, desde principios del siglo XX, la sociologia, inicialmente
en los EE.UU y luego en todo el mundo, hizo el centro de sus anélisis en
esta cuestién, concluyendo, cada vez mas decididamente, que la pena de
prisién aporta mucho més a la des-socializacién que a la socializacién indi-

vidual.

Sin embargo el contexto de punitivismo moderno no ha encontrado adn
reemplazo satisfactorio y ningln pais del mundo podria darse el lujo de
abolir su sistema punitivo a riesgo de crear una situacién de anarquia se-
lectiva en la que la sociedad punitiva se recreara como islas de alta puniti-
vidad en mares de guerra de todos contra todos.

Incluso en el escenario actual de un estado de derecho que pugna por
imponerse a nivel mundial, no son pocos los casos en los que el reclamo
popular va mas contra la impunidad que contra el exceso de severidad del
sistema.

En esta tensién debe moverse la racionalidad (hegeliano-weberiana) del
estado nacional, en estos tiempos de crisis, que auguran, por otra parte,
cambios profundos en la organizacién social.

El instrumento legal que con sus pro y sus contra mas a mano que se tiene
(por no decir el Unico), para navegar en estas complejas aguas agitadas
por los peligros del abuso autoritario de poder por un lado y la impunidad
por el otro, es el U alternativas o de regulacién de la penalidad de encierro.

Obviamente ello significa acentuar la tension en el anélisis del caso con-
creto es decir aumentar el poder (y la responsabilidad) de los jueces de
ejecucion de la pena 'y de aquello funcionarios y magistrados que inciden
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en la decisién de las “probation”, excarcelaciones , salidas transitorias,
libertades condicionales y cualquier otro tipo de alternativa o regulacién
de la prision efectiva.

Ante la extraordinaria complejidad de los distintos casos, que se presen-
tan cotidianamente ante los tribunales de justicia, resultaria de aplicacién
imposible una legislacion tabulada en términos estrictos. Tal casuistica le-
gislativa llevaria inexorablemente a situaciones de injusticia y arbitrariedad
tan grandes que terminaria deslegitimando el instrumento legal mismo.

Encontrar el punto de equilibrio entre los limites del texto legal y el &mbito
de discrecionalidad judicial es el quid de la cuestién, y ello, ademés, debe-
rad siempre estar en sintonia con el medio social y politico de la comunidad
soberana de que se trate.

En este sentido nos parece Util ahora hacer alusién al contenido referido
a las alternativas a la pena de prisidn, del proyecto de Cédigo Penal ela-
borado por la comisién ad hoc designada en el ambito del Ministero de
Justicia y derechos Humanos de la Nacién, integrada por representantes
institucionales pertenecientes a entidades del foro, la judicatura y la aca-
demia, por Resolucién M.J. y D.H. N° 303 del 14 de diciembre de 2004,
modificada por su similar N° 136 del 4 de octubre de 2005.

En el articulo 18 del proyecto bajo la denominacion de “Penas alternativas
a la privacion de la libertad” se establece que las penas alternativas a la pri-
sidn que podran ser aplicadas como consecuencia del hecho punible son:

a. La detencién de fin de semana;

b. La prestacion de trabajos a la comunidad;

C. la obligacién de residencia;

d. La prohibicién de residencia y transito;

e. El arresto domiciliario;

f. El cumplimiento de las instrucciones o reglas judiciales;

g. La multa reparatoria.
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La detencion de fin de semana es una limitacién a la libertad ambulatoria
por periodos correspondientes a los dias sdbados y domingos, con una
duracién minima de TREINTA'Y SEIS horas y de CUARENTA'Y OCHO ho-
ras de maxima.

Se establece que la detencidn se cumplira en establecimientos distintos
de los destinados para la pena de prision.

La prestacion de trabajos para la comunidad obliga al penado a cumplir
entre OCHO y DIECISEIS horas semanales de trabajo no remunerado en
los lugares y horarios que establezca el juez; se realizard en instituciones,
establecimientos u obras de bien publico, bajo el control de sus autorida-
des u otras que se designen. El trabajo serd adecuado a la capacidad o
habilidades del penado y no podré afectar su dignidad ni perjudicaré su
actividad laboral ordinaria.

En ningln caso estas funciones estaran a cargo de organismos policiales
ni de seguridad.

La obligacién de residencia exigirad al penado habitar en un lugar deter-
minado y no salir de él sin autorizacién judicial. El lugar de residencia sera
establecido por el juez y puede fijarse con relacién a un perimetro urbano
o rural, partido, departamento, municipio o provincia.

La prohibicién de residencia impedird habitar en un sitio determinado y
transitar por él sin autorizacién judicial. El juez determinara el lugar, que po-
dra ser un perimetro urbano o rural, partido, departamento o municipio.

El arresto domiciliario obligaré al penado a permanecer en su domicilio,
del que podré salir tUnicamente por motivos justificados y previa autoriza-
cién judicial.

La pena de cumplimiento de instrucciones judiciales consiste en el so-
metimiento a un plan de conducta en libertad. Las instrucciones deberén
estar vinculadas al hecho punible y el plan podré contener las siguientes
directivas:

a. Fijar residencia;

b. Observar las reglas de inspeccién y de asistencia establecidas por el juez;
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c. Dar satisfaccién material y moral a la victima en la medida de lo po-
sible;

d. Adoptar un trabajo, si no tuviere otros medios de subsistencia o una
actividad de utilidad social adecuados a su capacidad y preferencias;

e. Asistir a cursos, conferencias o reuniones de ensefianza;
f. Someterse a un tratamiento o control médico o psicolégico;

g. Abstenerse de concurrir a determinados lugares o de relacionarse con
ciertas personas, cuando fuera necesario para evitar conflictos;

h. Abstenerse de abusar del consumo de bebidas alcohdlicas o toxicos y
aceptar los exdmenes de control;

i. Cualquier otra que fuere aconsejable segun las circunstancias particu-
lares del caso.

La pena de multa reparatoria obligara al condenado a trabajar y a pagar a
la victima o a su familia una parte de sus ingresos mensuales.

El juez podra reemplazar la pena de prisién impuesta que no exceda de
TRES afos por igual tiempo de detencién de fin de semana, trabajos para
la comunidad, limitacion o prohibicién de residencia, sometimiento a ins-
trucciones o multa reparatoria no superior a CIENTO OCHENTA dias. La
pena de prisién impuesta que exceda de TRES afios y que no supere los
DIEZ afios se cumplird, como minimo, hasta la MITAD de su duracién. La
pena de prision mayor de DIEZ afios se cumplird, como minimo, hasta los
DOS TERCIOS de su duracién.

Transcurridos esos plazos el juez podré disponer para el resto de la pena-
lidad el reemplazo de la pena de prision conforme al régimen de penas
alternativas

También se regula la suspensién del proceso a prueba para el imputado
de uno o més delitos de accién publica, reprimido con pena de prisidn
que no exceda de TRES afios en su minimo, que no registre antecedentes
condenatorios, por Unica vez y hasta la citacién a juicio.
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El imputado deberé asumir la reparacién de los dafios causados, en la me-
dida de sus posibilidades, sin que esto pueda ser tomado como confesién
o reconocimiento de responsabilidad civil.

No procedera la suspensién del proceso a prueba, cuando un funcionario
publico en ejercicio o con motivo de sus funciones hubiese participado en
el delito.

El imputado queda sujeto a todas o a algunas de las siguientes reglas de
conducta:

Fijar residencia y someterse al cuidado de un patronato;

a. Abstenerse de concurrir a determinados lugares o de relacionarse con
determinadas personas;

b. Abstenerse de abusar del consumo de bebidas alcohdlicas o tdxicos;
C. Asistir a la escuela primaria o superior, si no las tuviere cumplidas;

d. Realizar estudios o practicas necesarios para su capacitacién laboral o
profesional;

e. Someterse a un tratamiento médico o psicoldgico;
f. Adoptar oficio, arte, industria o profesién, adecuado a su capacidad;

g. Realizar trabajos no remunerados en favor del Estado o de instituciones
de bien publico, fuera de sus horarios habituales de trabajo.

Durante el periodo de prueba se suspendera el plazo de prescripcién de
la accion penal.

Si el imputado no cometiere ningln delito durante el plazo de suspensién,
repara los dafios en la medida aceptada y cumple con las reglas de con-
ducta establecidas, se extinguira la accién penal.

Para una fundamentacion de la propuesta de “lege ferenda” de la Co-
misién que mejor que remitirnos a los parrafos pertinentes de la propia
exposicion de motivos proyectada.



LAS PENAS ALTERNATIVAS EN UN PROYECTO DE REFORMA ...

Los lineamientos generales orientadores de la labor de la Comisidn, se

han fundado especialmente en la necesidad de adecuacion constitucio-
nal e internacional del texto vigente, de actualizacidon técnico-juridica y de
proporcionalidad y coherencia de la respuesta punitiva, procurando dotar
de mayor eficacia a la ley sustancial —dentro del marco politico criminal
derivado de las normas constitucionales— y alcanzar una mayor unidad,
orden sistemético y racionalidad en el Cédigo Penal.

La Comision ha consultado los anteriores proyectos sobre la materia (Pro-
yecto de Reforma de la Parte General del Cédigo Penal de los Diputados
Néstor Perl y Oscar Fappiano, presentado el 13 de noviembre de 1987, el
Anteproyecto de Reformas Puntuales al Cédigo Penal de 1988 —Comi-
sién creada por Resolucion M.J. N° 420 del 10 de diciembre de 1997—y el
Anteproyecto de 1999 de reforma sustancial al Libro Primero del Codigo
Penal y a algunos tipos penales contenidos en el Libro Segundo del mis-
mo cuerpo legal). En el orden internacional se ha consultado el Cédigo
Penal alemén, y los maés recientes cédigos, por ejemplo, el de Espana, el
de Portugal, el de Franciay, en nuestra region, el de Paraguay y el de Gua-
temala, respetando asi nuestra tradicién juridica-continental.

Asimismo, se ha incluido como parte del procedimiento de elaboracién
del presente Anteproyecto el superlativo esfuerzo realizado por distintas
entidades en el plazo establecido en la consulta publica, establecida por
la Resolucion M.J. y D.H. N° 736 del 9 de mayo de 2006, como ser las
facultades de derecho de las Universidades Nacionales, los colegios de
abogados, las asociaciones de magistrados, incluyendo también a otras
organizaciones representativas en la materia, destacando su valor partici-
pativo para el método de elaboracién de normas.

I1

En lo que respecta a los fundamentos de indole politico-criminal, el obje-
tivo perseguido por esta Comisién ha sido dar una respuesta actualizada,
integral y eficiente al fenédmeno del delito en la Argentina, en el marco del
Estado de Derecho.

Por ello, esta propuesta es adversa a la politica de cambios episédicos,
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debe atenerse a una cosmovisién integradora. Ello demanda como punto
de partida el respeto a los postulados politico criminales que surgen de la
Constitucidn Nacional, como Unico modo de orientar desde el Estado la
ejecucion de cada uno de los cambios necesarios en las diferentes areas
del conjunto.

Las leyes irruptivas, aprobadas siempre bajo advocacion de episodios
criticos, nunca —ni siquiera excepcionalmente— han servido para dismi-
nuir los conflictos penales; sélo han contribuido al deterioro del funcio-
namiento del sistema juridico. La politica criminal es parte de la politica
estatal y no un impulso de fracciones. De hecho, importa reconocer que
es parte de la politica social, y que su planificacién no puede prescindir de
las medidas econdmico-sociales destinadas a reducir el fendmeno de la
criminalidad.

Si la compaginacion entre politica social y cada una de las éreas de la po-
litica criminal es indispensable, resulta de igual modo obvia la necesidad
de interaccién entre los componentes de la denominada politica penal,
es decir, el derecho penal sustantivo, el derecho procesal penal, la orga-
nizacién policial reconocida por todos como umbral de la administracion
penal y la politica penitenciaria.

Es necesario comprender que el abordaje responsable del problema de
la seguridad requiere, desde la perspectiva del sistema penal, una consi-
deracién conglobada de sus segmentos normativos y de la estructura y
funcionamiento de sus agencias.

La reforma aqui proyectada procura avanzar en ese camino, en tanto re-
sulta indispensable poner en vigencia un cédigo penal que, amén de su
necesaria adecuacién a compromisos y normas del derecho internacio-
nal, incorpore modernos institutos, clarifique problemas que fueron mo-
tivo de diversos criterios interpretativos y proporcione instrumentos que,
bajo condicién de respeto irrestricto a los principios constitucionales, dé
efectividad y otorgue sentido a la respuesta punitiva. De alli el postulado
principal de que todas las penas deben efectivamente cumplirse.

Pero cabe advertir que nada se gana con la excelencia de un Cédigo Pe-
nal, si los juicios se prolongan indefinidamente —sin respuesta jurisdiccio-
nal a los conflictos que constituyen su objeto—, si la detencién o prisién
preventiva se transforman de hecho en pena anticipada y la llamada excar-
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celacion se convierte en un remedio excepcional, si se faculta a la policia
para detener por varios dias a los “sospechosos”, si no se implementan
controles institucionales que reduzcan los espacios de arbitrariedad y, de
ese modo, la corrupcion, si no se reforma el sistema de investigacion de
los delitos o si en el ambito penitenciario persiste la humillacién en lugar
de una orientacién que provea seguridad, respeto a la dignidad humana
y una funcién social.

Este amplio marco debe gobernar el abordaje del problema de la seguri-
dad de gravitante incidencia en el entramado social. El concepto de segu-
ridad es utilizado en la actualidad en sentido reduccionista; se lo parifica a
la certeza que tiene la poblacion de que no sera afectada por comporta-
mientos delictivos, en especial los violentos; més focalizado aun, se lo rela-
ciona con la confianza de que ciertos bienes juridicos, como la propiedad
y la vida no estén expuestos al riesgo de ser lesionados.

Pero la seguridad asi entendida, con este significado que pregonan diaria-
mente algunos medios de comunicacién, es sélo un perfil minimizado de
la verdadera acepcidn. Va maés alla segun las explicaciones coincidentes
de la doctrina especializada; seguridad es sindnimo de efectivizacién de
los derechos individuales y sociales, abarca el &rea de los derechos huma-
nos referidos a la obligada proteccién del Estado; amén de los derechos
politicos, comprende el derecho a la salud, a la educacién, al trabajo, a
una jubilacion justa, y todos aquellos vinculados con la exigencia de un
minimo de calidad de vida. Por otro lado, implica la certeza de que todos
estos derechos serédn respetados, y custodiados por el Estado en su papel
de garante del imperio de la Constitucién Nacional. Huelga decir que los
remedios para este déficit social nada tienen que ver con el aumento de
las penas, con la incorporacién de nuevas agravantes o con las medidas
restrictivas de la libertad para el procesado, a las que muchos apuntan
como si fueran la tabla salvadora.

La realidad del funcionamiento del sistema penal hace imprescindible un
cambio profundo y coherente de todos sus segmentos. En ese camino de-
bemos asumir con claridad cuél es el alcance operativo de un sistema de
justicia para no crear falsas expectativas que sélo provoquen una efimera
ilusion y que finalmente lleven a la decepcién y pérdida de confianza.

No podemos ignorar que, en general, los ciudadanos tienen escasa con-
fianza en las leyes actuales y en los procedimientos y préacticas del sistema
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de justicia. Es necesario por ello, que la propia administracion de justicia
asuma la politica de transformacion y lidere las propuestas de cambios
que también deben abarcar una reformulacién del sistema de investiga-
cién de los delitos y del papel del Ministerio Publico, una transformacion
del sistema de enjuiciamiento (pendiente en el orden federal y en algunas
provincias) hacia un sistema acusatorio y que posibilite la participacion
popular, una reforma estructural de la organizacién y funcionamiento po-
licial, la adaptacién de la legislacion de menores a los principios consti-
tucionales y a la Convencion de los Derechos del Nifio, el mejoramiento
de las infraestructuras del servicio del Poder Judicial, Ministerio Publico,
Penitenciario y de Policia, la capacitacién y formacion profesional y la pro-
mocién de investigaciones empiricas y tedricas en el campo de la cuestion
criminal. Pero dificilmente puedan alcanzarse resultados inmediatos con
el sélo cambio programético. Es imprescindible un compromiso efectivo y
un cambio de actitud por parte de todos los operadores.

Se ha procurado ser fiel con el catdlogo de garantias de la Constitucién
Nacional y con las convenciones internacionales sobre derechos humanos.
Por ello, hemos proyectado un cédigo penal respetuoso de esos dere-
chos, como instrumento necesario de la paz social.

Pero también hemos buscado las reformas estructurales que faciliten
evitar la impunidad de aquellas acciones que dafian los bienes juridicos
penalmente relevados, generando una transformacién que establece li-
neamientos para todo el pais en el sistema del ejercicio y extincidon de
la accién penal, regulando el principio de oportunidad e introduciendo
modernos institutos.

La eficacia de la ley penal nada tiene que ver con marcos penales eleva-
dos, penas indeterminadas o agravantes irracionales. Esta afirmacion ha
sido histéricamente comprobada. Las politicas populistas basadas en el
intervencionismo penal extremo no pasan de ser un recurso simbélico con
funcionalidad pragmética de corto alcance. En el mediano plazo quedan
en evidencia: no resuelven los problemas, tienen costos econdmicos altisi-
mos (tan altos como inutiles) y, como si fuera poco, mediatizan a la perso-
na y resignan el respeto a las normas constitucionales.

La eficacia, en cambio, debe medirse en su efecto real sobre las conductas
lesivas a los bienes juridicos. Por ello, el proyecto utiliza una técnica que
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facilita la interpretacién y aplicacion de la ley, delimita el &mbito de lo pu-
nible a partir del bien juridico reconocido y especialmente de la lesividad
de los comportamientos. Asimismo, procura concentrar la persecucion
penal en aquellas conductas delictivas verdaderamente relevantes, facilita
la reduccién de la sobrecarga para los érganos de persecucién penal y el
sistema penitenciario a través de una despenalizacion moderada de con-
ductas de bagatela o en situaciones donde el conflicto ha sido superado.
Compatible con lo anterior, y concientes del fracaso de la cércel, se plan-
tea un sistema de cumplimiento efectivo de penas con una serie de alter-
nativas que apuntan a que la respuesta punitiva tenga un menor impacto
en las familias de los condenados, evitando asi la estigmatizacién, lo que
generara asimismo un mayor margen de seguridad ciudadana.

En relacidn al sistema de penas y medidas de seguridad y orientacion, se
ha seguido —con algunas modificaciones— las sugerencias del antepro-
yecto de 1998, el Proyecto de Reforma de la Parte General del Codigo Pe-
nal de los Diputados Néstor Perl y Oscar Fappiano y el Anteproyecto del
Régimen Legal de Proteccidn y Sistema Especial aplicable a las Personas
Menores de Dieciocho anos, elaborado desde el Ministerio de Justicia en
el afio 2004, la normativa regional comparada méas moderna y proyectos
de ley nacionales mas recientes con estado parlamentario.

Se prescribe que la determinacidn, ejecucion y control de las penas y me-
didas, debe ser competencia exclusiva de los jueces (principio de judicia-
lidad, art. 7°). En ese sentido se amplian incluso las facultades judiciales
(art. 8°,9°, 26y 27). Se apunta asi a fortalecer la intervencién y, consecuen-
temente, la responsabilidad judicial.

Otro principio central del nuevo sistema es que todas las penas deben
cumplirse efectivamente, al menos dentro del sistema de sustitucion re-
gulado con alternativas. De este modo, el cumplimiento efectivo de pena
en funcién del sistema de reemplazo por alternativas hace congruente la
eliminacién de la condenacién condicional y de la libertad condicional.

Se trata de evitar la descalificada (por la doctrina) ideologia tarifaria, esto
es, la mecanizacion por la cual la actividad de determinacién quedd en
alguna medida automatizada: el juez comprobaba el injusto y luego apli-
caba una tarifa.
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Se prescriben tres penas principales (art. 5°): 1)privativa de la libertad —pri-
sion—, 2)patrimonial -multa— y 3)privativa de derechos —inhabilitacién—.
Siguiendo las recomendaciones de Naciones Unidas se regula un sistema
de reemplazo mediante un abanico de alternativas al tratamiento o ejecu-
cién de la pena de prision que priorizan el respeto por la persona, persi-
guiendo un cometido de prevencidn especial y apuntan en algunos casos
a solucionar o evitar la situacién de conflicto.

La Comisidn conoce que el efecto de estas alternativas, en cuanto a su
eficacia, resulta discutible y depende en gran medida de la instrumen-
talizacion de controles que le den operatividad pero también puede dar
cuenta del efecto mortifero de la institucionalizacién, a través del indice de
mortalidad violenta y suicida en libertad y en prisién. Se propone entonces
un sistema cuyos efectos sean ampliamente superadores de lo existente.

Se reforma todo el sistema de la pena de prisién. Se propone su utiliza-
cién para hechos graves y para delitos de menor gravedad se proyectan
una serie de posibilidades alternativas al encierro e incluso, antes de la
condena, la suspension del proceso a prueba. Se regulan asi una serie
de alternativas consistentes en la detencién de fin de semana, el arresto
domiciliario, la prestacién de trabajos a la comunidad, el cumplimiento de
instrucciones judiciales, la multa reparatoria, la prohibicion de residencia
y trénsito y la obligacion de residencia (arts. 18 a 25). Con ello se da cum-
plimiento ademés a las recomendaciones de Naciones Unidas de introdu-
cir medidas no privativas de la libertad que constituyan otras opciones y
posibiliten reducir la aplicacién de la prisién.

El sistema de reemplazo a la ejecucién de la prisién se regula en los articu-
los 26 y 27, a fin de hacer siempre efectiva la pena. Con ello, la de prision
que no exceda de TRES (3) afios puede reemplazarse en su ejecucion por
algunas de las alternativas y bajo las condiciones del articulo 26. La pena
de prision que va de TRES (3) a DIEZ (10) afios y la pena de prisidn superior
a DIEZ (10) afios, exigen un minimo de cumplimiento efectivo consistente
en la mitad de la pena o en los dos tercios respectivamente. En ambos
casos, el resto de la ejecucidn de la prisién podréd reemplazarse por las
alternativas, bajo las condiciones del articulo 27. En todos los casos el re-
emplazo puede cancelarse si el condenado comete un nuevo delito o no
acata los sustitutos. Se eliminan de esta forma la condenacién condicional
y la libertad condicional cuyos sentidos quedan abarcados por el sistema
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proyectado. En este sentido cabe destacar los extensos y fundados infor-
mes presentados por distintas entidades publicas, especialmente en lo
que respecta a los comentarios y observaciones a las penas alternativas a
la privacion de la libertad, entre otros, que abunda en conceptos favora-
bles a la propuesta contenida en este anteproyecto, sin perjuicio de sefa-
lar que a su entender el enunciado de medidas no deberia estar cerrado y
que se deberia dejar a las partes la posibilidad de sustituir a la prision de
cualquier otra forma.

El proyecto mantiene el instituto de la suspensidén del proceso a prueba
pero introduce significativas modificaciones, tratando de superar defini-
tivamente los recortes que terminaron desnaturalizando el sentido y uti-
lidad del instituto, limitdndolo a unos pocos delitos dolosos cuya pena
no fuera superior a TRES (3) afios. Por ello, se establece que, bajo ciertas
condiciones, podré solicitar la suspensién del juicio a prueba el imputado
de uno o més delitos de accidn publica, reprimido con pena de prisién
que no exceda de TRES (3) afios en su minimo y, ademas, que si el delito
atribuido tiene pena de inhabilitacion podra igualmente suspenderse el
proceso imponiéndose en calidad de regla de conducta la realizacién de
actividades que tiendan a remediar la presunta incompetencia. De este
modo se posibilita el juego del instituto en delitos dolosos con pena su-
perior a TRES (3) afios (en la medida que el minimo no exceda de TRES
—3— afios) y en el campo de los delitos imprudentes que, por efecto de
algunas interpretaciones jurisprudenciales, fue excluido por conminarse
en la mayoria de los tipos culposos la pena de inhabilitacién.”

La claridad de la fundamentacion expuesta releva de mayores comenta-
rios, como no sea el de expresar el deseo de que este trabajo de factura
normativa, realizado hace ya més de dos afos, llegue lo antes posible al
tratamiento del poder legislativo y se convierta en ley vigente, lo que im-
plicaria un definitivo avance en la materia
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Sobre un modelo de
consenso y la defensa
del avenimiento

por ELEONORA DEVOTO®"

Desde hace muchos afios he reflexionado y luego abordado el disefio de
un modelo de derecho penal diverso, que atenle las carencias, injusticias
y contradicciones del sistema que nos rige. Son numerosas las voces que
advierten una crisis del sistema penal. Estas voces, solitarias o aunadas en
organizaciones no gubernamentales, reclaman, con acierto modificacio-
nes, con especial atencidon en que ninguna reforma penal serd superado-
ra, en tanto no esté acompafada de un cambio conceptual, de compleja
concrecion.

Me ha resultado dificil elegir el tema a compartir. En primer lugar porque
toda la teméatica referente a las alternativas a la prisién es de mi interés.
En segundo lugar porque ya he sumado mi voz en numerosas ocasiones
sobre estos temas, en forma mas o menos fecunda.

Entonces, me parece que puede ser de alguna utilidad abordar la temati-
ca a partir de la formulacién de algunos aspectos e interrogantes, entre los
que unos, en mi mirada, se encuentran ya resueltos y otros son meramente
exploratorios. A eso voy.

(1) Defensora Publica Oficial ante la Camara Nacional de Casacién Penal. Licenciada en
Criminologia. Investigadora permanente del Instituto de Investigaciones Juridicas y Sociales
"Ambrosio Gioja"”. Profesora adjunta regular de la materia Elementos de Derecho Penal y
Procesal Penal y Delitos contra las personas y de posgrado en la carrera de Especializacién en
Derecho Penal ( U.B.A). Profesora invitada en otras universidades nacionales e internaciona-
les. Autora de libros y articulos sobre la materia penal, penoldgica y de derechos humanos.
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I | Las caracteristicas de un modelo
consensual. Marco teorico. Los princi-
pios configurantes

Parece propicio formular un modelo de sistema penal que aporta, estimo,
una respuesta estatal a la criminalidad, que se considera mucho mas racio-
nal y justa. Nadie puede hoy dudar de la crisis de la estructura penal y pe-
nitenciaria, que revela afectaciones graves a derechos humanos basicos.
Las alternativas a la prision superan en varios aspectos al modelo tradicio-
nal. Como nota peculiar puede decirse que reducen el efecto expropiato-
rio de la pena. En segundo lugar su implementacién aspira a la resolucién
de las situaciones probleméticas que subyacen detrés de las conductas
definidas como delito (conflictos criminalizados). El abordaje alternativo
se dirige a explorar desde una perspectiva deliberadamente ingenua la
renuencia habitual a tratar los conflictos que dan origen a los procedimien-
tos penales (y en su caso a la aplicacion de penas, en general privativas de
la libertad, efectiva o “en suspenso”) como lo que son: conflictos entre
personas que acuden en auxilio jurisdiccional a fin de poner fin, repa-
rar o compensar los agravios a bienes juridicos. Y no necesariamente a
castigar al agresor o a contribuir para que la sancién a él impuesta “sir-
va de ejemplo” que desaliente a otros sujetos (y en otras situaciones)
a practicar conductas semejantes. Es claro que el derecho todo opera
sobre un resorte de coercibilidad: es su peculiaridad, por lo que también
el Estado estéd facultado —en cualquiera de sus ambitos de actuacién—
para obligar a cumplir compromisos e imponer sanciones reparatorias o
indemnizatorias que previamente hubieran sido acordadas entre las par-
tes involucradas.

Si ese mismo conflicto (por ejemplo lesiones entre vecinos), fuera abor-
dado desde la perspectiva penal clésica, se llevaria adelante un proce-
dimiento en que la victima sdélo intervendria para interponer la denuncia
y ofrecer su cuerpo como objeto procesal, y en el caso de las lesiones
no leves, ni siquiera seria necesario el primero de los requisitos. Y como
consecuencia del conflicto de origen se impondria una pena al agresor,
de la que probablemente la victima no tendria ni siquiera conocimiento
(informacién sobre el devenir de la causa), mas alld de las declamaciones
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en los codigos procesales. La expropiacion del conflicto no puede ser mas
evidente.

Las alternativas a la pena de prision guardan varias ventajas adicionales.
Tres son, las mas significativas.

La primera de ellas es que la alternativa siempre importa una reivindicacién
de la autonomia de la voluntad, que viene a conmover lo que se conoce
como el todo autoritario penal. Es claro que el derecho penal ha restado
trascendencia a la voluntad tanto de la victima como del autor, porque sus
preferencias o deseos han tenido, por lo general, una total irrelevancia,
especialmente en el proceso penal. A excepcidn de los delitos de accidn
privada o dependientes de ella, la incumbencia de las partes del conflicto
definido como delito ha sido no sélo desaprovechada como proveniente
de los actores de la situacidn problematica , sino descartada, como si las
partes del conflicto fueran sélo convidados de piedra en el desarrollo del
devenir del procedimiento penal.

El concepto de dignidad (peculiar a la autonomia de la voluntad) implica
una posicién de preminencia del sujeto en que el que el ser humano es
excluido de todo célculo, por ser él mismo medida de célculo. En esta idea
se hace presente el sefiorio de la persona humana, determinado por su
espiritualidad racional y su libertad sobre lo existente, incluido el desen-
volviendo de su propia vida.

El concepto de la dignidad humana viene relacionado, en la tradicién del
pensamiento occidental, con las nociones de racionalidad, conciencia, es-
piritualidad, libre sefiorio y autonomia.

En segundo lugar se resalta la necesidad de consideracién de la victima.
Como se adelantd, una de las objeciones mas certeras dirigidas por los
movimientos criticos al sisterma penal es la de su caracter de expropiador
de conflictos y nadie podria dudar que en el largo transito existente entre
la vigencia de la venganza privada y la pena estatal el Estado sustrajo a
los particulares su conflicto. Esta advertencia de la victima en este abor-
daje se enfoca desde lugar diverso del que en su momento le asignaran
la victimologia y la victimodogmaética, en tanto no se trata, en este caso,
mayormente, del rol que corriera el agredido en el episodio delictivo, sino
del que puede desarrollar en el proceso o aun antes de él, para evitarlo y
llegar a una solucién autocompuesta.
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Junto a la consideracién de la victima aparece intimamente ligada la repa-
racion del dafio y en ello se observa una tercera nota peculiar del modelo
alternativo. Cabria preguntarse si la mayoria (o0 una gran parte, al menos)
de los conflictos base podrian resolverse sin el auxilio del derecho pe-
nal tradicional, para una franja muy relevante de casos. Componer una
situacién problematica sin apelar a la sancién penal requeriria, claro, de la
comparecencia consensuada de las partes (agredido y agresor, llamemos).
Y significa, al menos (y especialmente hoy), un interrogante que atemoriza
a gran parte de la llamada comunidad juridica, y también, cabe sefalarlo,
a la sociedad en general, aunque entiendo que, basicamente, por falta de
comprensién profunda de la cuestion. Muy conocida es la contribucién
que ha hecho Roxin® respecto a la reparacién del dafio como tercera via
del derecho penal, la que fue plasmada en recomendaciones, leyes de
proteccion a la victima y proyectos de reforma legislativa. Me parece muy
ilustrativa, también la referencia de Maier, en cuanto reconoce en la repa-
racién del dafio, ..."basicamente, deshacer la obra antijuridica llevada a
cabo, colocando el mundo en la posicién que tenia antes de comenzar el
delito o en la posicién a la que debia arribar, conforme a las previsiones
del legislador. Esta reparacion ideal (restitucion al Statu Quo ante, Repa-
racién In Natura) es, en ocasiones, imposible (por ejemplo: la vida no se
puede reponer), por ello, en numerosas oportunidades, sélo se trata de
sustitutos de la reparacién, de los cuales el més conocido es la compensa-
cién por resarcimiento econémico del dafo (indemnizacién)®.”

Otra de las notas preponderantes del modelo es la necesidad de aceptar
alguna medida de difuminacién entre las esferas civil y penal y la adver-
tencia, en definitiva, de un versus entre el derecho penal del enemigo y la
civilizacién, que ha dificultado en nuestro medio la saludable posibilidad
de incorporar al ordenamiento una suerte de sanciones civiles punitivas.

Es interesante recordar que la mayor parte de los antropélogos han sefia-
lado la prioridad temporal de la reaccién de las sanciones penales frente
a las civiles, lo que muestra también el caracter mas evolucionado de las

(2) RoxiN, Craus, Derecho Penal, parte general, Madrid, ed. Thomson Civitas, 1997, tomo |,
p. 109.

(3) Malier Juuio B. J. “;Es la Reparacién una Tercera Via del Derecho Penal?, en El Penalista Li-
beral Manuel de Rivacoba y Rivacoba, Jorge Figueiredo Dias; Alfonso Serrano Gomez; Sergio
Politof Lieschitz; Eugenio Raul Zaffaroni, Buenos Aires, Editorial Hammurabi, 2004, p. 229.
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respuestas civiles. Y Durkheim sefialaba que cuanto mas primitiva era una
sociedad mayor cantidad de respuestas mecanicas penales integraba a su
repertorio de sanciones.

Si bien los autores no acuerdan en cuanto a la prexistencia de “lo” penal
o “lo"” civil dentro del campo juridico, parece ser que la verdadera diferen-
ciacién se instald en el &mbito procesal, en tanto en Francia, por ejemplo,
en el siglo XVI, en la época del rey Sol, en una Ordenanza Real se contem-
plaron dos tipos de procesos: extraordinario y ordinario. El primero de
ellos estaba reservado para los hechos mas graves, que admitian la utiliza-
cién de la tortura, procedimiento de caracteristicas oscurantistas y secre-
tas. Pero aquellos procesos que no deberian concluir en penas aflictivas,
esto es, supuestos de menor gravedad, se ordenaba que se convirtieran
en juicios ordinarios, civilizandose. Justamente esta palabra, de raiz similar
en las lenguas més importantes, sélo adquiere el significado que hoy tiene
en el siglo XVIII ; antes de ello indicaba "“tornar el procedimiento criminal
en simple accién civil” @,

En verdad, la busqueda y recepcién de sanciones punitivas que estan en el
camino entre la crueldad de las penas y la vuelta al status quo del derecho
penal coincide con el concepto original de la civilizacion y con esta difumi-
nacion entre los severos contornos entre la materia civil y la penal.

Cabe concluir el punto con una observacién: la relativizacidn entre las es-
feras de lo civil y lo penal, que solamente se enuncia, exige por parte
del jurista y de la comunidad un razonamiento de deconstruccién. Esto
es: hemos naturalizado en forma tan honda y sobrentendida que existen
compartimientos estancos entre las dreas que cuesta reconocer la conve-
niencia de asignar prioridad a la respuesta estatal mas eficiente por sobre
la categorizacién en departamentos académicos. A una busqueda de de-
construccién y mirada de desprejuicio sobre la cuestidon ha ayudado sin
duda el abolicionismo®.

Es imprescindible el abordaje profundo de los presupuestos que justifican
un modelo diverso y la aceptacion de que este no implica solamente re-

(4) HENDLER, EDMUNDO, “Los caminos del derecho penal (entre la guerra y la civilizacién)”, en
Nueva Doctrina Penal, Buenos Aires, Editores del Puerto, 2003, p. 34 y ss.

(5) Portodos, SCHEERER, SEBASTIAN, “Hacia el abolicionismo”, en Abolicionismo penal - AAVV.,
Buenos Aires, Ed. Ediar, 1989.
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duccionismo penal (aunque en buena medida lo contenga), sino la supe-
racion de pensamientos tan arraigados como el entendimiento tradicional
de que el derecho penal se ocupa siempre y solamente de la relacién bi-
lateral y vertical entre el Estado y el imputado. El empecinamiento acerca
de las tajantes diferencias entre las respuestas civil y penal representa para
algunos un velo infranqueable. Es imprescindible también el anélisis de las
herramientas adecuadas a un paradigma alternativo, aspecto ya presente
en relacién a la suspensién del juicio a prueba y la reparacién del dafio ;
en menor medida asimismo respecto de otras formas conciliatorias, como
la mediacién en materia penal y el avenimiento.

Este modelo no intenta ni pretende supresion del derecho penal en tanto
permanece la tipologia delictiva y la amenaza de la pena estatal. La idea
principal de este paradigma es, l6gicamente, la ampliacién de respues-
tas estatales que contengan elementos reparatorios, compensatorios y
de ayuda social. El derecho penal tradicional estara presente, en tanto
siempre existirdn sujetos recalcitrantes a consensuar y también los que
vulneren los acuerdos a los que hubieran arribado.

Desde otro lugar existirdn supuestos en que claramente aparezca excedi-
do el interés de las partes del conflicto y se detecten razones de seguridad
e interés publico que exijan la celebracién del juicio y ain la imposicién de
pena, la que satisfaré los recaudos de prevencién general que correspon-
dan, dando cumplimiento, asimismo, al caracter simbdlico innegable hoy
—pero cuestionable segui mi parecer— del derecho penal. En principio
no parecen un ambito adecuado para este disefio conciliatorio los casos
de criminalidad organizada, los delitos de los funcionarios publicos y los
hechos que ostenten un grado notable de violencia.

Desde otra visidon no cabe soslayar que esta retirada de los componen-
tes rigidos del sistema penal puede aparejar, por otro lado, la resignacién
de garantias judiciales. En tal direccion cabe mencionar dos recaudos:
en primer lugar la aceptaciéon de que cualquier modalidad compensato-
ria —desde la misma probation, a la mediacién o la composicion— son
absolutamente disponibles para el imputado, quien puede exigir la sus-
tanciacion de un procedimiento penal tradicional, con el que adquirirdn
vigencia cada una de las garantias previstas en lo que representa lo mejor
de nuestro sistema actual. Por otro lado cualquier procedimiento surgido
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a partir de la intervencién jurisdiccional exige la asistencia técnica para el
imputado, lo que reduce la posibilidad de su agravio, especialmente la
garantia de su reivindicacién como persona inocente y la no aceptacion
del riesgo de ser sometido a una limitacién de su libertad si no existen
pruebas de su culpabilidad.

Esta disponibilidad —adhesién conformada— y la posibilidad de opcidon
del imputado, con lo que ella conlleva de reconocimiento de la autono-
mia de la voluntad, es la que autoriza a soslayar algunos principios que se
consideran como de dogma, de los que son elementales ejemplos los de
legalidad y culpabilidad.

11 | Las herramientas del modelo com-
posicional

En la actualidad la ciencia penal ha consentido traspasar su habitual rigi-
dez y considerar otros métodos para alcanzar mejores logros. Se ha per-
mitido incorporar alternativas de conciliacion y mediacién y para ello ha
debido flexibilizar el “todo autoritario penal”, arriba mencionado, para
dar cabida a alguna medida de autonomia de la voluntad, tanto de los
imputados como de las victimas en orden a la composicién del conflicto
que incluye el reconocimiento de la dignidad humana.

El primero, cronolégicamente hablando, fue la suspension del juicio a
prueba (1994). Superada en mi creencia la divergencia en cuanto a que
este instituto configure un instrumento procesal, herramienta del princi-
pio de oportunidad (o, como lo creo, una modalidad alternativa a la pri-
sidn), no puede negarse que la probation bien operada puede configurar
un adecuado medio de morigerar el efecto expropiatorio de la pena® ,
al tiempo que permite reparar el dafio causado de manera dindmica y
consensuada. Posteriormente, la ley que reformo el titulo de los delitos
contra la honestidad (que a partir de entonces se retituld como “delitos
con la integridad sexual”), incorporé el instituto del avenimiento en el
codigo penal.

(6) DevoTo, ELEONORA “Expropiacion del conflicto, reparacion del dafo causado y proba-
tion”, Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal, lll, 4-5. p. 431y ss.
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Luego comenzaron las experiencias de mediacién pretorianas especial-
mente en la provincias de Buenos Aires, y después las normativas res-
pectivas en las provincias de Chaco, Rio Negro y Corrientes. También se
incrementaron las normas que incluyen vias alternativas en los cédigos
procesales de provincia.

111 | El avenimiento y la conveniencia
de incorporar un modelo abierto

Quizés fue con el avenimiento, instituto previsto para los delitos contra la
integridad sexual, cuando se instal6 por primera vez en la ley penal sus-
tancial el interés por atender al ... modo maés equitativo de armonizar el
conflicto con mejor resguardo del interés de la victima” (art. 132 del C.P).
Adviértase que el legislador, sin excesiva explicacidon, habilita la extincién
penal como consecuencia de un procedimiento de avenimiento. Nétese
también que tal instituto aprovecha a hechos definidos como delitos de
indudable gravedad, ello a estar no sélo a los altos limites de las escalas
penales previstas sino a la muy relativa reparabilidad del bien juridico en
juego (y diversifico estos dos aspectos porque no siempre la ley penal
es reciproca en la consideracidon de ambas variables) Se diria que la in-
corporacién del instituto no ha resultado popular, si cabe la adjetivacién.
Menos aln frente a recientes casos mediaticamente expuestos, claro, sin
ningun rigor Sin embargo, a partir de su incorporacién —en forma mas o
menos racionalizada— ha obrado una suerte de aceptaciéon gradual del
objetivo de solucién de conflictos como también de los confines de in-
cumbencia del derecho penal. No parece ocioso recordar el significado
de “avenimiento” (como accidn de avenir), el que ha sido definido por el
Diccionario de la Lengua como “convenir, ajustar a las partes discordes” o
"entenderse bien con alguna persona o cosa” o, finalmente, “... amoldar-
se, hallarse a gusto, conformarse con algo”?.

El avenimiento, como nocidn, se aplica en otras legislaciones, locales y
extranjeras, como forma de morigerar el caréacter punitivo y retribucio-
nista de la pena. La aplicacién del instituto se ha visto limitada por el

(7) Diccionario de la Real Academia Espanola, vigésima segunda edicién, 2001.
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embate de movimientos que podrian calificarse como de feminismo “a
ultranza”.

Sin embargo estimo que la mayor utilizacion del instituto honra la autono-
mia de voluntad de las mujeres, en la medida en que sea aplicado con los
recaudos y la comparecencia de los operadores eficaces.

Es claro también que, para quienes creen que el derecho es puro poder, el
objetivo presentado es mas o menos irrelevante.

Sin embargo, desde otra mirada, quizas especulativa, el derecho no su-
pera en su sentido el logro de la paz social, que se describe basicamente
como la posibilidad de resolver situaciones problematicas entre partes.
Pero este modelo adscribe a una posicién compatible con el Estado de
Derecho: tornar al sistema lo méas reparador posible y lo menos diferencia-
do de la respuesta juridica general.

" Armonizar el conflicto del modo mas excepcional”, significa a mi ver, arri-
bar o lograr reponer las situaciones personales y psico-afectivas al estadio
anterior al hecho motivo del proceso. La ley no busca ni pretende olvidar
lo sucedido ni el instituto deberia funcionar como instrumento de lenidad
para el victimario. Se pretende, de adverso, evitar la “revictimizacién” de
quien ha padecido el ataque y que la consecuencia legal (proceso me-
diante) no cause igual o mayor dafio que el ya producido por el abuso.

El nuevo art. 132 ha provocado, en mi mirada, un avance en tanto ha incor-
porado la interdisciplina y la interinstitucionalidad, al menos a nivel ted-
rico. El buen uso de esta herramienta favoreceré los mejores resultados,
en tanto no se satisfaga esta necesidad de verdadero asesoramiento con
un mero pedido de informes socioambientales, pericias y deméas medidas
tradicionales, que habitualmente no superan el requerimiento burocrati-
co. Se deben instrumentar estrategias interdisciplinarias de abordaje para
cada problematica, que deberian discernirse en cada caso.

Como decia més arriba, el instituto suscité polémicas que se prolongan
en la actualidad.

En 2008 se presentd un proyecto de reforma del C.P que lisa y llanamente
propone la derogacién del avenimiento. En estos Ultimos meses se reedi-
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taron proyectos similares, suscriptos por representantes de todo “el arco
politico”, para utilizar una frase remanida. De los fundamentos, se lee que
"... [plasaron muchas décadas hasta que nuestros legisladores advirtieran
el carécter opresivo y la carga de subyugacién que esos términos norma-
tivos tenian en relacion con los hechos de violencia sexual que sufrian las
mujeres. En el transcurso de esas décadas se produjeron avances como
la Convencién sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion
contra la Mujer, la Convencidn Interamericana para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra la Mujer, ‘Convencién de Belén do Para’, la
Reforma Constitucional de 1994 y la ley 25.087, que reformé el entonces
denominado capitulo de ‘Delitos contra la honestidad” del Cédigo Penal.
Sélo entonces, se empezd a poner discursivamente en el centro a las mu-
jeres victimas de violencia sexual, y a identificar a la integridad sexual y la
autodeterminacién como el bien juridico a proteger...".

“La norma reformada sefiala que excepcionalmente el tribunal puede
aceptar la propuesta de avenimiento, siempre que haya sido formulada en
condiciones de igualdad. La aclaracion es, sin embargo, un eufemismo de
lo imposible. En efecto, las condiciones subyacentes de desigualdad que
las partes enfrentan hacen virtualmente imposible, en la sobrecogedora
mayoria de los casos de violencia doméstica, que existan las precondicio-
nes sociales minimas para que una propuesta de avenimiento posterior
a una violacién tenga un caracter voluntario de parte de la victima... La
mujer que padece violencia doméstica ha atravesado un proceso de des-
valorizacién, pérdida o deterioro de su autoestima, culpabilizacion, anu-
lacién personal, apatia, resignacién, pasividad, sumisién y sentimiento de
impotencia, sensacién de desproteccion, muchas veces, profundizada por
la victimizacién secundaria a la que la someten las instituciones a las que
recurre (hospitales, policia, tribunales, etcétera), el desconocimiento de
sus derechos o la incapacidad de ejercerlos, la dependencia econdémica
y/o emocional respecto del agresor..."

"El poder simbdlico que el cambio de nombre en el titulo del Titulo Il
del Cédigo Penal pretendia, era favorecer la igualdad de las mujeres y su
situacion de opresién social en términos de integridad y libertad sexual.
Ese fin queda desvanecido frente a la simbologia de una figura como el

l

avenimiento. “... Al igual que la mediacién en cuestiones de familia, el

avenimiento constituyen esfuerzos para privatizar conflictos publicos que
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durante mucho tiempo han sido negados como tales. Asi se refuerza la
dicotomia entre lo publico y lo privado y se saca de la arena publica cues-
tiones que pueden afectar especialmente a las mujeres. Se convierte asi
un juicio publico acerca de derechos fundamentales de las mujeres en me-
diaciones privadas en las que se filtran las percepciones personales de los
mediadores sobre las necesidades e intereses de las partes y los prejuicios
y preconceptos en torno a sus derechos. Esta nocién ignora la realidad del
podery la desigualdad. La adopcidén de una concepcién abstracta y forma-
listica de igualdad deja al sistema incapaz de identificar y proveer respues-
tas a las necesidades de lo/as méas desfavorecidos/as...” “Los  métodos
alternativos de resolucién de disputas como la mediacién y la conciliacién
invisibilizan la cuestion de la desigualdad de las partes como un problema
social, que puede implicar una violacién de derechos de las personas més

"

desventajadas.” Y, concluye el proyecto: “... [e]ste proyecto de reforma
pretende honrar el ideal constitucional demarcado por la reforma de 1994
en relacién con la igualdad de género, en especial a las obligaciones asu-
midas por la ratificacion de la Convencién sobre la Eliminacién de todas las
formas de Discriminacién contra la Mujer y la Convencidn Interamericana
para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la Mujer “Conven-
cién de Belén do Para”. Esta Ultima dispone en su articulo 7 con claridad
meridiana que: “El Estado se compromete a: (...) tomar todas las medidas
apropiadas, incluyendo medidas de tipo legislativo, para modificar o abolir
leyes y reglamentos vigentes, o para modificar practicas juridicas o con-
suetudinarias que respalden la persistencia o la tolerancia de la violencia
contra la mujer”.”... Es necesario cumplir con esta obligacion internacio-
nal al igual que brindar consistencia a los fines simbdlicos y de justicia
de la Ley 25.087 en su pretension primaria de considerar el interés de la
mujer en resguardar su integridad sexual como bien publico juridicamente
protegido de la violencia, y tan valioso como el de otros delitos contra las

personas, la propiedad o contra otros derechos o libertades”®.

Esta larga cita muestra mejor que mis palabras el estado de desprestigio
del instituto, que sopeso como mayoritario. Contracorriente, lo voy a de-
fender.

(8) Proyecto de ley registrado con el ndmero 5783-D-2008, trémite parlamentario 142
(14/10/2008); f firmantes: Marcela Virginia Rodriguez, Silvia Augsburger, Elisa Beatriz Carca,
Claudia Fernanda Gil Lozano, Paula Cecilia Merchan, Norma Elena Morandini y Silvia Storni.
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IV | La defensa de un modelo abierto

No acuerdo con la posicidon que informa el proyecto de derogacién, y no
lo hago porque, so color de defender a las victimas mujeres, se las instala
en una suerte de capitis diminutio que en verdad anula la autonomia de la
voluntad de esas presuntas victimas.

Se pretende que el avenimiento niega “la relacién de desigualad que
existe en la sociedad”, y que es tramposo el planteo, por considerarlo
caracteristico de la "idea liberal del consentimiento en cuanto a que la
mujer es un sujeto auténomo, sin presiones, no determinado, que presta
libremente su consentimiento, y esto no es asi cuando hay relaciones de
dominio de por medio”.

Sin embargo, a mi ver, el cuestionamiento sefialado asume, de modo evi-
dente, una actitud tutelar de la defensa de las mujeres, que es impropio.
Y ello es asi, me parece, porque el derecho tutelar se aplica a quienes se
considera incapaces, no a quienes son plenamente capaces, aunque se
encuentren en situaciones que condicionan el ejercicio efectivo y la pro-
teccién de sus derechos. Nadie -menos aun una mujer- podria dudar de la
existencia de mujeres sometidas, pero me parece simplista que, so color
de morigerar la desigualdad, se prive a muchas mujeres de la posibilidad
de decidir, para que el Estado lo haga en lugar de ellas. Quienes propo-
nen la derogacién no se han hecho cargo, a mi ver, de las diferencias.

La critica que subyace en la idea del proyecto de derogacién parte de una
perspectiva claramente “victimizante”, por la que se asegura que la mujer
no podra afrontar el poder masculino, sin advertir que el poder del Estado,
al que la relega, es igualmente autoritario y machista. Esto significaria que
la mujer nunca puede decidir: o la subyuga el hombre o lo hace el autori-
tario penal, que no la deja optar. Y entonces se afirma, con una carga de
desprestigio notable, que pretender que la mujer guarde una porcién de
libertad no es méas que una utopia de cufio liberal. La mujer victimizada,
en consecuencia, es, inevitablemente, un sujeto no autbnomo, esto es, la
contra cara del concepto de sujeto definido por el liberalismo.

En mi mirada —y en ello reside la defensa de un modelo abierto— es
precisamente a partir del reconocimiento de la existencia de las relacio-
nes de desigualdad, que se justifican formas alternativas para la mujer
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agredida que no desee soportar el tratamiento penal coercitivo que los
partidarios del modelo represivo pretenden imponerle, inexorablemente.
Antes de eso, estos negadores del eventual consenso, han justificado su
posicion en la ideologia del feminismo que algunos autores han llamado
“legalista” y que se ha erigido en un representante cuyo mandato, algu-
nos no advertimos legitimo®. Tales circunstancias deben ser tomadas en
cuenta para tratar de que, en la bdsqueda de una respuesta, se garantice
que la victima sea escuchada, atendida y respetada como sujeto de de-
cision. .

La demanda de justicia es mas amplia que la exigencia de una condena?.
Para algunas mujeres, el castigo del culpable puede ser el Unico objetivo
vélido a reclamar: ellas no prestaran su consentimiento y es muy respe-
table. Otras mujeres estimaréan, en cambio, que la denuncia, la prueba y
el calvario policial-judicial no representaran ningin consuelo a su dolor y
que si, quizés, esta posibilidad de operar sobre el futuro de su agresor les
otorga algun poder antes impensado.

Hay una busqueda de justicia que abarca otros aspectos, y en mi mirada
ellos se centran primordialmente en el respeto a la dignidad de las mu-
jeres agredidas. No soy original cuando digo que la posibilidad de de-
cidir es el mayor tributo a la dignidad y siempre he preferido el derecho
a la salvaguarda. El derecho a decidir unido al reclamo de comprensién

(9) Ver, en sentido critico, BOVINO, ALBERTO, "La composicién como reparacion en los delitos
de agresion sexual”, en Nueva Doctrina Penal, 2001, n° 2, p. 409/430. El autor sefala que el
proceso de objetivacién del conflicto suele ser reafirmado por las mismas feministas —por al-
gunas de ellas-, “... que se arrogan el derecho de decidir lo mejor para todo el colectivo del
género femenino. Estas pretendida 'representacién’, al abarcar a todas las mujeres, permite
que se definan las necesidades, expectativas y deseos de todas las mujeres de modo harto
simplista, como si cada una de ellas reaccionara de idéntica manera frente a una agresion
sexual.” Més adelante agrega, con razén a mi juicio, que “...del mismo modo que el derecho
penal objetiva a la victima a través del concepto de bien juridico —escindiendo el objeto
de proteccion de su concreto portador-, estas posturas definen un estereotipo objetivo de
victima que, casualmente, ‘desea’ la misma solucién propuesta por quien ‘representa’ a esa
victima, que sélo existe en la imaginacién de la pretendida 'representante’ del colectivo fe-
menino. Se genera, nuevamente, un mecanismo que permite ignorar los deseos de la victima
y, paraddjicamente, ello sucede invocando la proteccién de esa misma victima cuyas necesi-
dades concretas son ignoradas.”

(10) RuUFFA, BEATRIZ, “Victimas de violaciones: reparacién juridica. Otras formas de repara-
cién”, en Travesias, Buenos Aires, Ed. CECYM, 1988, n° 7, p. 55, citada por BoviNO, ALBERTO,
"La composicién como reparacién en los delitos de agresion sexual”, en Nueva Doctrina
Penal, 2001, n° 2, p. 409/430.
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y asistencia. Me parece que es la mayor ofrenda que pueda hacerse a
una persona abusada. Cuando los representantes del feminismo extremo
pontifican en contra de cualquier porcién de libertad para las mujeres no
sélo se atribuyen un poder omnimodo, sino que terminan despreciando a
quienes se dicen defender. Porque, ademas, frente a la afirmacién de que
nunca la eleccién de la mujer es enteramente libre; cabria preguntarse
cuantas decisiones vitales lo son plenamente.

A mino me cabe duda de que cuando se compulsa a una mujer abusaday
esta comprende que esté en sus manos el camino de la respuesta estatal a
su agresor, sentird una suerte de reivindicacion muy superior. Lo incorrecto
y desleal seria forzar o presionar a estas mujeres para que opten por esta
herramienta. Lo humanamente correcto es oirla, comunicarle las opciones
que el sistema contempla, contenerla y ayudarla en el camino que elija. Es
necesario preservarla de otros sufrimientos.

Es suficiente, a mi ver, con verificar que la voluntad de quienes optan por
el avenimiento haya sido libremente ejercida y haya contado con el apo-
yo y asesoramiento de las instituciones respectivas. Si se ha cumplido
con ellos, la imposicién de la modalidad represiva en nada conlleva a la
solucion del conflicto y es, en muchos casos, totalmente contraproducen-
te. Desde una éptica de humanismo reduccionista seria un retroceso la
derogacién del avenimiento. He conocido plurales casos de avenimiento
fecundo. Los otros, varios lamentablemente mediatizados con la falta de
rigor de siempre, obedecen, seguramente a errores de los operadores
actuantes o a la inclemencia humana, que, presumo, existird siempre.

V | La analogacién beneficiante del
avenimiento

La conciliacién ha sido recogida, en varios cédigos procesales provincia-
les en su version de modalidad alternativa de consenso entre partes y
como criterio de oportunidad. Asi, por ejemplo, en el Cédigo Procesal de
Chubut, “conciliacidn, art. 47"; idem de Mendoza, “solucién del conflicto,
art. 26, segundo”; Cédigo Procesal Penal de la C.B.A, art. 204, vias alter-
nativas; Cddigo Procesal de Santa Fe, art. 19 inc. 5to, conciliacién e idem
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de la Provincia de Buenos Aires, art. 56 bis, a través del archivo conocido
como condicionado.

Ello implica sin duda que en la Ultima década, al menos, se ha instalado
una corriente, a mi ver positivamente incontenible y que tiende a una ra-
cionalizacién en la utilizacién de la pena y también, como objetivo secun-
dario deseable, a una reduccién del quantum de litigiosidad a través de
criterios de oportunidad.

Claro es que el sistema procesal nacional se encuentra mas que retrasado,
extremo que en mi mirada exige la pronta actualizacién.

No ingresaré ahora, ni es necesario, me parece, en la debatida cuestién
acerca de si el ejercicio de la accién penal es de incumbencia de la Na-
cién o las provincias, pero en el “mientras tanto”, estimo que se impone
como posible solucién el ingreso de la conciliacién entre las partes y a la
extincién de la accidn a partir de una interpretacion y aplicaciéon in bonam
parte del avenimiento a otros tipos penales, cuando exista consentimiento
de la victima.

Tampoco intentaré abordar la cuestién de la justificacién de la analogia
en el Derecho Penal, otros autores lo han hecho con solvencia. Sélo cabe
reafirmar que aparece legitimo modificar los limites de la punibilidad en
forma beneficiante al imputado.

Entiendo, con sustento en esa facultad de extrapolacién en favor del
encausado, que no existiria dbice juridico en analogar el avenimiento y
aplicarlo en todos los supuestos de tipos penales que no prevean penas
superiores a las que remite el art. 132 del C.P. Ello con la condicién de que
las partes se hayan conciliado y que se haya satisfecho la reparacién del
dafio causado.

En oportunidad de celebrarse las Segundas Jornadas de Mediacion y de-
lito celebradas en el ambito del Ministerio Piblico de la Defensa (2002),
se aprobd una conclusién que recomendaba la inclusién de la figura del
avenimiento —ya vigente en el cddigo para los delitos contra la integridad

(11) En este sentido, BETTI, EMILIO, Interpretacion de la ley y de los actos juridicos, Editoriales
de Derecho Reunidas, Madrid, p. 170; RoxiN, CLaus, op. cit., p. 158; FErraJOLI, LuiGl, Derecho
y Razdn, Madrid, Ed. Trotta, segunda edicién, 1997, p. 382; citados por PRUNOTTO LABORDE,
ADOLFO, "Recepcidn de la analogia en el derecho penal”, en Revista Electrénica Cartapacio
de Derecho, Vol. 7 (2004) - Doctrina.
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sexual y que fue la razén de esta seleccion— como forma de extinguir la
accion penal en delitos en general. Tal fue el producto de una profunda
reflexion de operadores pertenecientes a distintos ambitos, como la de-
fensa publica, los ministerios publicos fiscales de la Nacién, la ciudad de
Buenos Aires, de varios Departamentos Judiciales de la provincia de Bue-
nos Aires y jueces pertenecientes al Poder Judicial de la Nacién.

Lamentablemente esta iniciativa y propuesta ha sido y es largamente pos-
puesta, extremo que genera espacios graves de desigualdad sincrénica,
en la medida en que la Nacidon se encuentra postergada largamente res-
pecto de las provincias.

Obsérvese, ademas, que no conviene reglamentar demasiado en estos
casos, porque, més alléd del profundo debate que ello puede generar, lo
cierto es que los ultimos congresos de derecho procesal se ha concluido
en que las cuestiones relativas al ejercicio de la accién penal constituyen
materia no delegada al gobierno central y consecuentemente, de resorte
de las provincias, més alléd de la conveniencia de una inclusién “de marco”
en la legislacién de fondo, modalidad a que han adherido los ultimos pro-
yectos de reforma.

Agrego que corresponde seguir la politica de los hechos consumados,
en tanto ya las provincias no retrasaran su legislacion y, de reglamentarse
excesivamente en el cdédigo de fondo, sus avances resultarian deslegiti-
mados, con el consecuente perjuicio que ello conllevaria.

Pero tampoco hoy -y no parece muy cercano el momento- se ha previsto
algun instituto de conciliacién como forma de resolver el conflicto y poner
fin a la accién penal. Entonces se aporta esta propuesta temporal de ex-
tension del avenimiento para ser utilizado en otros tipos penales, siempre
en la conviccién de que ellos describen, basicamente, situaciones proble-
maticas criminalizadas.

Acoto la justificacién:

a. Se legitima a partir de extensién analdgica in bonam parte del aveni-
miento previsto en el art. 132 C.P.
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b. Se justifica, igualmente a partir de la posiciéon que encuentra en la ne-
cesidad el fundamento y sentido de la pena, como ha sostenido en
nuestro medio, por ejemplo, Carlos Creus?. Se estima que concluido
el conflicto que habilita la paz social, la pena no sélo es irracional sino
contraproducente.

C. Puede aplicarse a cualquier tipo penal que no exceda las penas a las
que remite la disposicion arriba citada y en supuestos que no exhiban
un quantum relevante de violencia.

d. El avenimiento exigir4 la conciliaciéon con la presunta victima y, en su
caso, la reparacion del dafio causado.

e. Seran dbices para el otorgamiento que el conflicto exorbite el interés
de las partes o que el presunto agresor sea un funcionario publico en el
ejercicio del cargo.

f. Los puntos c, dy e se corresponden con las modalidades y limites del
sistema de consenso, arriba consignadas.

El autor Adolfo Prunotto Laborde en una obra méas que interesante acerca
de la recepcién de la analogia en el derecho penal®™, cita un fallo de la
Camara de Apelaciones de Rosario™ por el cual se aplico la excusa abso-
lutoria prevista en el art. 132 ( versién del codigo penal original ) a un caso
de lesiones provocadas por quien posteriormente se casd con su victima.
En mi mirada es un fallo sefiero, en general poco conocido y que a pesar
de los veinte aflos que transcurrieron desde su dictado no ha encontrado
émulos, que yo conozca. Con las diferencias del caso deberia ser imitado

(12) Creus, CARLOS, Introduccidn a la nueva doctrina penal, La teoria del hecho ilicito como
marco de la teoria del delito, Santa Fe, ed. Rubinzal-Culzoni, 1992, p. 136, al “... admitir que
pueda senalarse a un sujeto como penalmente responsable sin que de alli se deduzca la
necesidad (juridica) de imponerle pena por no darse en el caso la necesidad (empiricamente
contemplada segun las reglas de la experiencia) de proveer a la prevencion”.

(13) PRUNOTTO LABORDE, ADOLFO, “Recepcion de la analogia en el derecho penal”, en Revista
Electronica Cartapacio de Derecho, Vol. 7 (2004) - Doctrina.

(14) Cémara de Apelaciones de Rosario, Sala segunda, “Walter David Gémez s/ lesiones
leves”, resuelta el 20 de diciembre de 1995.
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y las breves consideraciones que anteceden aportan algun sentido en el
que abrevar.

Sintesis: he intentado describir brevemente los principios fundantes de
un modelo de consenso que incluye herramientas alternativas a la prision.

Frente a la realidad que ha instalado a la legislacion de la Nacién en un
espacio muy rezagado —no solamente frente a la normativa internacional
sino también de las provincias, que a su vez, ha generado, una notable
desigualdad ante la ley— se hace necesario operar una reforma que incor-
pore sustitutos a la prision.

Mas alld de la suspension del juicio a prueba, en el area nacional sélo el
avenimiento del art. 132 configura un instrumento de conciliacién que sir-
ve a la resolucién del conflicto entre partes.

No sdélo no se acuerda la derogacidn del instituto (el que es sdlo instru-
mento de un modelo de consenso, disponible para las partes, especial-
mente la victima), se propone —mientras no se incorporen legislativa-
mente las herramientas funcionales— que los jueces, en forma pretoriana
plenamente admisible, apliquen el avenimiento a otros tipos penales en la
medida arriba acotada.
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ALTERNATIVAS A LA PENA DE PRISION EN UN...

Alternativas a la pena de
prisiéon en un modelo
penal bilateral

por GABRIEL H. DI GIULIO®™

“No es la crueldad de las penas uno de los mds grandes frenos
de los delitos, sino la infabilidad de ellas, y por consiguiente la
vigilancia de los magistrados, y aquella serveridad inexorable
del juez, que para ser virtud iitil, debe estar acompaiiada de una
legislacion suave. La certidumbre del castigo, aunque moderado,
hard siempre mayor impresion que el temor de otro mds terrible,
unido con la esperanza de la impunidad”?

I | Introduccion

Existen extensos y completos estudios juridicos® sobre clases de penas
y en particular sobre alternativas a la “prisidon”, basados tanto en historia

(1) Abogado, Doctor en Derecho, Magister en Derecho Procesal y Especialista en Magistra-
tura. Prof. Titular Ordinario de Derecho Procesal e Investigador de la Facultad de Derecho de
la Universidad Nacional del Centro (UNICEN).

Contacto: gabriel.digiulio@azul.der.unicen.edu.ar

(2) BONESANA, CESAR —Marqués de Beccaria-, Tratado de los Delitos y de las Penas, Helista,
Buenos Aires, 1993, pag. 116.

(3) ZAFFARONI, EUGENIO RAUL; ALAGIA, ALEJANDRO; SLOKAR, ALEJANDRO, Derecho Penal, Parte Ge-
neral, Ediar, Buenos Aires, 2000, pp. 886 y ss. en el que se desarrolla la dindmica histérica
de la privacion de la libertad como pena. Igualmente la fuente bibliogréfica de las paginas
867 y sgts. es frondoza y nutrida, resultando de consulta extraordinaria para el estudio del
Derecho. Igualmente MezGEr, EDMUND, Tratado de Derecho Penal, traduccién al espafol por
José Arturo Rodriguez Mufiéz, Buenos Aires, Hammurabi, 2010, tomo 2, pp. 343 y ss. trata
bajo el titulo “El fin y la justificacion de la pena” diversos ejemplos receptados de la historia 'y
legislacién comparada, especialmente la europea y en menor medida de la angloamericana,
de alternativas a la pena de prisién, alternativas al juicio penal, indeterminacion de la pena
por diferimiento, etc. En muestra de la trascendencia de la tematica de esta publicacién,
relacionada con las alternativas de la pena de prisién, aborda la conocida problematica del

Doctrina



GABRIEL H. DI GIULIO

como en derecho comparado, comprensivos de los debates mas intere-
santes y en ocasiones aparentemente insolubles que modelan la actuali-
dady las diversas propuestas existentes.

También existen otros estudios relacionados con aquellas teméticas, ema-
nados de la Psicologia, Sociologia, Antropologia y hasta Genética, respec-
to de los cuales se pueden encontrar diversas propuestas®, algunas serias
y otras meramente ideoldgicas y peligrosamente discriminatorias.

No es que pretenda negar la posibilidad de hallar una dato original, de ex-
plicar aquello que ain no ha tenido lugar por nuestros maestros de la ciencia
juridica, o de proponer una perspectiva no transitada. Afirmo que los serios
y fundados trabajos que develan una profusa actividad de investigacion, re-
flexién y andlisis dan muestra de la severa dificultad que la pena de prision, y
hasta me atrevo a sefiar la “pena” a secas, acarrea a la ciencia juridica.

La dimensidn teorética terminara siempre sometiéndose a prueba en el mun-
do de los hechos y la realidad.® Y es en esta realidad donde las teorias pare-
cen desgranarse, abriendo paso a otro recurrente dilema: jes una prueba de
la falla de implementacién de la teoria o de la incorreccion de la teoria?®,

siglo XIX relacionada con las penas cortas privativas de libertad (pags. 347 y sgts.), las que
encontraron como propuesta alternativas a esa especie pena o a su efectivizacion. Igualmen-
te DONNA, EDGARDO ALBERTO, Teoria del delito y de la Pena, tomo 1, 2da. edicién actualizada y
ampliada, Buenos Aires, Astrea, 1996, especialmente en los “problemas de fundamentacién
de la pena” de las p. 2 y ss. La bibliografia citada por el jurista es también muy nutrida y
comprende ademds una interrelacién con corrientes filoséficas.

(4) Por ejemplo RiTvo, JuaN BAUTISTA, Figuras del Préjimo, El enemigo, el otro cuerpo, el hues-
ped, Letra Viva, Buenos Aires 2006, pags. 81 y sgts. El problema del “otro” engendra el de-
nominado Derecho Penal del Enemigo en contraposicion con mi visién de la condiciéon huma-
na; PINKER, STEVEN, Cémo funciona la mente, trad. de Ferran Merler-Orti, Buenos Aires, 2001;
BLEGER, JOSE, Psicologia de la Conducta, 2da. edicién, 1ra. reimpresién, Buenos Aires, Paidds,
2009; DUBININ, N.P-KARPETS, I.I.- KubriavTsey, V.N., Genética, conducta y responabilidad, traduc-
cion de Alcira Kessler y Paula Hernandez, Cartago, Buenos Aires, 1984; por nombrar algunos.

(5) La ciencia juridica contiene esta interrelacion necesaria aun en sus exposiciones tedricas
que conforman un sistema de conocimiento. A titulo de ejemplo: ZAFFARONI —ALAGIA —SLOKAR,
Derecho Penal -Parte General-, ob. cit., pag. 24, 37, 99, 886 y sgts., etc. También Hirsch,
Hans Joachim, Derecho Penal -Obras Completas-, trad. de Silvia Bacigalupo, Buenos Aires,
Rubinzal-Culzoni, 2000, pp. 15y ss., aunque comprendiendo —en lo que denomina “préctica
en el Derecho Penal- las interpretaciones de los tribunales y el sentido de decisiones en torno
a la eutanasia y la pena de muerte.

(6) Debemos reconocer que la tentacién méas comun en la que hemos caido ha sido la de
sostener la falla de implementacién, que bueno es reconocer tiene elementos facticos para
respaldarla, pero que no por esto descarta la segunda opcién.
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A esto se afade, con caracter esencial, el aspecto ideoldgico”. Porque
nuestra ciencia incluye —y debe incluir®— la ideologia. La ideologia nos
brinda una perspectiva conceptual® del hombre!?, de la humanidad y es-
pecie, y del pleno reconocimiento de la personalidad y la dignidad.

(7) He defendido la tesis que sostiene que la objetividad en el plano juridico no se puede
identificar con la imparcialidad. He dicho que la objetividad es una cualidad del “hacer” rela-
cionada con la investigacién —de un posible crimen, de una tesis doctoral o cientifica- que im-
plica la coincidencia entre las conclusiones de la investigacién con los resultados obtenidos
o que deben obtenerse de ésta, con independencia de lo que el “sujeto” quiere o espera
como resultados. Objetividad es un limite a la investigacion que la inscribe en el ambito de la
racionalidad. Y como tal la objetividad es compatible con el hacer (la investigacion es hacer)
y con la prevencién, ya que la investigacion supone hipétesis que busca ser confirmada o
descartada. La imparcialidad, por el contrario, es una cualidad del juzgamiento que importa
neutralidad —ese es su significado y su esencia, aun cuando parte de la doctrina, desde el
entrado el siglo XIX debate esa condicién- y ausencia de prevencion anticipada. La imparcia-
lidad no condice con la objetividad. Son cualidades que se aniquilan la una a la otra, como
se aniquilan los roles de acusador y juez (ver mi trabajo completo intitulado Hipdtesis y obje-
tividad en la investigacién Penal. "Sintesis e imparcialidad en el juicio”, en Derecho Procesal
Contemporéneo, Confirmacién Procesal Il, Directores: Adolgo Alvarado Velloso — OscAR A.
Z0oRzOLI, Buenos Aires, Ediar, 2008). Entiendo que mis ideas concuerdan con la opinion de
Mario Bunge, quien distingue nitidamente objetividad de imparcialidad (ver BUNGE, MARIO,
100 ideas, Buenos Aires, Sudamericana, 2006, pp. 155 y ss.; igualmente BUNGE, MARIO, Las
ciencias sociales en discusion, Un perspectiva filosofica, Buenos Aires, Sudamericana, 1999,
pég. 9. Entiendo que en lo central no existen diferencias con la opinién de Bunge ya que la
posibilidad de coexistencia de ambas cualidades en la ciencia —como propone a diferencia
de lo que ocurre con la tecnologia- no es negada por mi a condicion de referirme a la ciencia
juridica en general. La aniquilaciéon a la que hago referencia entre ambas cualidades esté
referida al proceso judicial y un rol en particular (investigador/acusador o juez), supuestos
a los que, creo fundadamente, no se refiere el excelso filésofo y cientifico. También se han
preocupado por la cuestion los antropdlogos (ver por ejemplo Del, H. DANIEL, La objetividad
en ciencias sociales, Un enfoque de epistemologia antropoldgica, Buenos Aires, Marymar
ediciones, 1987), la sociologia (ver por ejemplo DURKHEIM, EMmILE, Las reglas del método socio-
|6gico, Buenos Aires, ediciones Libertador, 2da. edicion, 2006) y psicologia (ver por ejemplo,
BLEGER, JOSE, Psicologia de la Conducta, 2da. edicién, 1ra. reimpresion, Buenos Aires, Paidos,
2009, pp. 215y ss.).

(8) A mi modo de ver la inclusién ideoldgica hace al Derecho desde la faz ontolégica. Esta
opinién podria criticarse sefialandose que un Derecho despojado de ideologia en su aspecto
conceptual es posible, pero no podria despojarse de la ideologia en su implementacién y
funcionamiento, porque atentaria contra la naturaleza humana que los provoca. En ese caso
la ideologia obraria en el &mbito gnoseoldgico e incluso epistemoldgico. Esta es una cues-
tion que excede el marco de este trabajo. La ciencia cuya funcion no es sélo descriptiva sino
que participa constructivamente de la vida esta inmersa en ideologia.

(9) Ver nota anterior: inclusion ontolégica de la ideologia o gnoseolégica.

(10) El hombre como fin en si mismo, igual, digno e integro desde el reconocimiento indi-
vidual autodeterminado del “Yo" psicolégico hasta el reconocimiento colectivo autodeter-
minado que congloba el “Yo" con el “otro” y el problema de la otredad. En mi tesis de la
carrera de Doctorado en Derecho, intitulada Homo luris, he desarrollado el problema del
hombre juridico y el principio de igualdad general en torno al conflicto y la seleccién.
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La ideologia tiene un papel preponderante en la visidén prospectiva de la
ciencia no sélo como medio de prondstico de eventos sino también como
contribucion a la formacién de realidad.

La preponderancia del rol de la ideologia en la ciencia juridica no hace de
la ciencia juridica una cuestién de ideologia. Hete aqui un limite al saber
cientifico. Por eso hay que considerar con mucho cuidado las propuestas
dogméticas, como la misma dogmética Penal.

La pena en si misma tiene que considerarse desde su construccion tedrica
sobre qué es y sobre cudl es su finalidad puesta en consideracién empirica
para posibilitar el progreso™ y, en nuestro ambito de conocimiento, un
avance en el respeto de la persona humana en convivencia.

Este trabajo propone traer a consideracion tedrica la existencia de una
tension en los limites del Derecho Penal que propende modificar su fun-
cionamiento y, en lo que atafie a esta tematica, en de la pena de prisién.
Esta hipdtesis puede ser descartada por consideraciones tedricas, aun
cuando justo es reconocerlo deberia ser desarrollada en toda su extensién
y no expuesta simplemente como ensayo. La descalificacién argumental,
|6gica o racional derivaria de una negacién como postulado vélido. Pero
de no ser esto posible habria que considerar sus expresiones en el marco
de la realidad y trazar con esto su grado de validez o invalidez.

Quizés sea mi condicién de procesalista la que posibilité construir la hipd-
tesis que sefala que el Derecho Penal esta tensado hacia la bilateralidad
que presupone delincuente y victima, interfiriendo la idea de conflicto in-
tersubjetivo de intereses. Para decirlo de otro modo, la tensién se provoca
contra la aparente unilateridad que presupone la Teoria del Delito y de la
Pena en la que la victima, el conflicto y los intereses intersubjetivos apare-
cen excluidos de la rama juridica.

Anticipo que no se trata de ningin cambio de paradigma —en el sentido
de Kuhn— sino de un posible reconocimiento de un dmbito mayor de
conocimiento.

(11) En cierto modo estoy separandome del pragmatismo cientifico —al que haré referencia
mas adelante- que parte mas que de la prueba —metodoldgicamente del falsacionismo de
Popper- del consenso de la comunidad cientifica.
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Visto asi, es decir, partiendo de una bilateralidad intersubjetiva de intere-
ses, la pena de prisién y sus alternativas se erigen sobre la base de matices
adicionales que, en ese caso, deberian considerarse.

11 | Derecho Penal en tension

Hasta la Edad Media el Derecho Penal no era sino un &rea de conocimiento
incipiente, sin llegar a constituirse como una rama juridica. Las expresiones
se veian plasmadas en el Derecho romano, incluso durante la monarquia
(crimina), pero especialmente en durante la republica y el procedimiento
formulario y la acussatio. El derecho imperial gestd su escisién del dere-
cho privado. Otros pueblos como los germanos tuvieron que transitar un
importante trecho histérico para superar la concepcidn privatistica de las
conductas que afrentaban los bienes juridicos. En estos tiempos los inte-
reses gestados podian ser justiciados mediante una contienda ante un tri-
bunal, impulsada por el interesado o en algunos casos por algiin miembro
de la comunidad, o generar el duelo o lucha entre los contrincantes o su
sometimiento a pruebas misticas o de caréacter regilioso como las ordalias
o los juicios de Dios.

La Edad Media, ensefia Foucault, serd el escenario en el cual se gestara
el derecho penal como construccién auténtica, no sin demandar un costo
alto a la humanidad.

Europa instituicionalizara la tortura como método o instrumento y sacra-
lizaré los rituales y préacticas oficiales que imprimian sufrimiento como es-
pectaculo y hasta simbolo del funcionamiento del sistema: los tormentos
y los suplicios.

Estos valian por si mismos. Se instituian como un medio pero en verdad
servian como un fin.

Esto sucedié hasta la aparicién de un nuevo concepto que, al decir de
Foucault, contribuyé a la formacién de un sistema mas humanizado y civi-
lizado del Derecho: el concepto de infraccién.

Infraccién es una idea superlativa ya que conduce a introducir en la rela-
cién sustancial de los sujetos implicados al monarca o autoridad a los que
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se consideran primeros afectados o agraviados por la conducta (o mejor
dicho inconducta).

La infraccidn introdujo méas adelante el caracter publico de la conducta
infractora llegando no sélo a acompanar sino hasta sustituir el interés par-
ticular del titular de los bienes juridicos afectados por aquélla.

El interés publico dard lugar a la oficializacién de la persecusion y de la
represion de las infracciones y la suplantacién de los particulares en tales
actividades, aun cuando fuesen victimas. El nacimiento de la figura del
Procurador de la Corona, como agente recaudador y encargado de velar
por la confiscacién de bienes, con importantes ingresos para sus arcas,
acompano el interés publico que dio origen a la publicizacion del sistema
penal.

Con la paulatina desaparicién de los tormentos y suplicios comenzd a ges-
tarse una nueva modalidad de sancidn: la pena privativa de libertad.

El marqués de Beccaria en su memorable obra de rebelién humanista,
Tratado de los Delitos y de las Penas, escrita en el siglo XVIII, considerd al
contrato social de Rousseau fuente de sustentacion del Derecho Penal, el
cual sienta de uno de sus pilares en la cesién del poder de castigo de los
particulares a la sociedad. Otro de los pilares estaba dado por el gobierno
de las leyes, éstas sometidas a una serie de principios humanisticos, como
el de proporcionalidad. Y finalmente, la exegesis como pilar contra la sub-
jetividad y gobierno de los jueces.

El Derecho Penal integrado como expresién tedrica y sistematica nacié so-
bre una idea inmanente de ser humano, individualidad libre y auténoma,
por antonomasia?. Esa idea reposaba en la concepcion, a su vez meta-
penal, de conductas o acciones debidas y prohibidas.

(12) Es muy interesante analizar la gestacién y posterior evolucion de la ciencia penal tenien-
do en consideracion la construccién de modelos de la ciencia en general, a los que no escapa
el Derecho. Desde fines del siglo XIX, de la mano de Comte, mentor del término “positivis-
mo” en su Curso de Filosofia Positiva, surge un modelo conocido como “positivismo cientifi-
co"” con influencias muy notorias en el Derecho Aleman. El positivismo se ha identificado con
la Escuela de Berlin del siglo XXy el Circulo de Viena. El positivismo asienta el saber cientifico
en hechos comprobados (empirismo) y razonamiento légico. El Circulo de Viena tuvo como
una de sus méas destacadas metas la redaccion de una Enciclopedia para la Ciencia Unificada,
como reducto de todas las ciencias, a partir de la reduccion. Esta pretensién de universalidad
quizés constituyd uno de sus principales defectos. El positivista l6gico identifica espitomolo-
gifa cientifica con filosofia de la ciencia, absoviéndose ésta en aquélla. El criterio radical para
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el saber cientifico, o dicho en otros términos, para delinear lo que es ciencia de lo que no
lo estaré determinado por el saber universal que propone, a partir de reglas objetivas y uni-
versales tanto en experimentacion como en la evaluacién de las teorias. El positivismo tiene
una vision prospectiva del saber cientifico en tanto y en cuanto la clave se encontraria en la
capacidad de prediccion y explicacion de fendmenos. Los positivistas intentaron radicalmen-
te la codificacion de la metodologia cientifica y eso dio lugar, por sus fallas, a la generacién
de una corriente o modelo que contradijo sus postulados. El movimiento fue conocido como
relativismo. En cierta medida se atribuye a Kuhn el nuevo modelo, aun cuando se pueden
encontrar muchos otros expositores del relativismo incipiente. Su libro La estructura de las
revoluciones cientificas significé un aporte notable para la filosofia de la ciencia del siglo XX.
Kuhn senala que el conocimiento cientifico no es necesariamente aculumativo como propo-
ne el positivismo, sino que puede ser discontinuo. Surge el concepto filoséfico de la ciencia
tal usual en nuestra era del paradigma. Para el relativismo, la ciencia se cimenta en su calidad
de actividad humana y social. Por ende, el conocimiento no se obtiene exclusivamente de
aquélla. No existe monopolio en el marco del conocimiento, esta conclusion es pasible de
critica por sus detractores al sefialar que los factores subjetivos (y psicoldgicos) son incor-
porados indebidamente a la ciencia. El relativismo cuestiona la infalibilidad de las pruebas
como sustento del saber en especial de las empiricas, mas alin cuando se pretende construir
el conocimiento a partir sélo de la observacién. La observacion conduce a un conocimiento
por método inductivo y la finititud o limitacién de la cantidad de observaciones posibles
revela que, l6gicamente, puedan presentarse casos diferentes que deriven en conclusiones
contradictorias. A ello se suman los aspectos tefiidos de convencionalidad y hasta viciados
de ambigledad, vaguedad, etc. que emergen de la seleccién y aceptacion de la verdad de
la observacion relevante y del lenguaje empleado al describir o presentar las observaciones.
El paradigma de Kuhn (méas adelante denominado matriz disciplinar) marca la importancia
de la discontinuidad en el saber cientifico, no necesariamente como cualidad inexcusable
del progreso cientifico, sino como descripcion espitemolégica del funcionamiento del cono-
cimiento que progresa incluso del error que conduce a abandonar viejas teorias. El paradig-
ma es la sintesis entre “sistema” y “revolucién”. Para que constituya un concepto filoséfico
de la ciencia completo debe comprender el saber sistémico (aspecto ontoldgico) y el saber
epistémico (aspecto metodoldgico y gnoseoldgico) que fijan el procedimiento. Por ello se
dice que el relativismo de Kuhn no es necesariamente —o tal vez solamente- ontoldgico sino
epistemoldgico. El problema recurrente es el limite entre el saber cientifico respecto del que
no lo es. El relativismo sefala que no existe un criterio universal y Unico para delimitarlo. De
ahi entonces que existen criterios de valoracién que emergen de las teorias cientificas y estan
pueden variar de acuerdo a diversas causas, comenzando por la teorfa que se asuma por el
cientifico o comunidad, lo que agrega a la cuestién una fuerte cuota de subjetividad. Por
ello la radicalizacién del relativismo —por cierto, no es el caso de Kuhn- valié a este modelo
importantes criticas de la mano de modernos filésofos y cientificos como Bunge. El Derecho
también se ha visto influido por este modelo, incluso en la actualidad. Un nuevo modelo
surge de la mano del realismo cientifico que admite muchas formas y corrientes. Normal-
mente de conoce como realismo a aquél que parte de la idea de correspondencia entre las
creencias sobre el mundo y éste mismo. Es una derivacion de la idea de verdad coincidencia
de Platon y fundamentalmente Aristoteles, aunque llevado a la epistemologia de las ciencias.
Karl Popper es quizés un realista critico por antonomasia, cuya génesis la encuentra en el ra-
cionalismo. Popper defendera la idea de grado de correspondencia entre el saber cientifico y
el mundo real. La ciencia asume como objetivo a la “verdad”. El realismo tradicional sostenia
que sélo el conocimiento cientifico era capaz de producir el saber de la verdad ya que sera
aquél el Unico que se someterd al método principal del modelo tradicional: la falsacién o
falsacionismo. Del mismo modo que el método inductivo fue atacado de falibilidad por el re-
lativismo (en contra del positivismo), el realismo de la mano de Popper lo criticaré y procurara
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Feuerbach esbozé la Teoria moderna general preventiva de la coaccion
psicolégica™, en la cual el Derecho Penal actla coactivamente sobre la
colectividad y de modo especialmente preventivo como influjo intimidato-
rio e inhibitorio. Feuerbach sefialé la necesidad de establecer de modo
claro y previo los tipos penales sobre los cuales opera el Derecho punitivo,
particularmente para el propédsito de su Teoria.

Los aportes de Wachter(® y de Mittermaier!"” fueron fundamentales para
el desarrollo del derecho penal. El primero a partir de un positivismo ju-
ridico con sustento en la historia, especialmente romana y germana. El
segundo, también positivista histérico, fue defensor de ideas liberales,
dando impulso, por ejemplo, al Derecho Procesal Penal.

Hasta aqui, en gran medida, tenemos la influencia de la filosofia Kantiana,
de la mano de Feuerbach.

Pero a partir del siglo XIX comenzd, especial e inicialmente en la doctrina
alemana, a influir la filosofia de Hegel.

Para Hegel™® |a pena es una necesidad dialéctica donde la accién del
delincuente no es un acto primero o positivo del que resulte la pena como

demostrar la existencia de paradojas. La observacion debe tener apoyo tedrico para erigir la
ciencia. En otro extremo se encuentra el pragmatismo. Gestado en los Estados Unidos de la
mano del fildsofo Peirce, se propone centrar la tarea cientifica en el método para lograr ob-
jetividad y desplazar, en cierto modo, el problema de la verdad. Se niega el principio de co-
rrespondencia como saber cientifico, tornando preponderante el consenso de la comunidad
cientifica como fuente de conocimiento. En parte ello se debera a la adopcién paulativa de
teorfas mejores o mas eficaces que produciran el progreso de la ciencia. La ciencia es, desde
este modelo, un instrumento para producir teorias y éstas para ser validades empiricamente.
Aunque de un modo desordenado y asistematico, quizas intuitivo, muchas teorias juridicas
responden a este modelo de ciencia.

(13) PAuL ANSELM VON FEUERBACH (1775-1833).
(14) MEZGER, ob. cit, p. 66

(15) Ob. cit.

(16) CARLOS JORGE VON WACHTER.

(17) CarLOS JOSE ANTON VON MITTERMAIER.
(18) HEGEL.

(19) P.72.
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negacién, sino un acto negativo, donde la pena cumple una funcién posi-
tiva por erigirse como negacién de la negacién.

Hegel se ocupa de la Teoria de Feueberch y la critica porque entiende
que la amenaza que sustenta la concepcién del ilustre jurista supondria un
ser humano que no fuese verdaderamente libre.Las influencias de Hegel
aparecen en Jarke en lo que serd una nutrida influencia en la dogmética
penal alemana del siglo XIX después de los afos 40.

El Cédigo Penal del Reich de 1871 ha tenido una injerencia preeminente
en la Teoria del Delito y de la Pena y el pensamiento cientifico que se es-
taba constituyendo con una fuerza inusitada.

La sancién del digesto trajo consigo un nuevo cambio de concepcién fi-
loséfica autoral, en especial, sobre la base de la retribuciéon como funda-
mento absoluto de la pena.

Carlos Binging se reconocié “unilateral representante del Derecho, y es-
pecialmente del Derecho Punitivo”??, Su férreo positivimo, utilmente apli-
cado y puesto al servicio del Derecho Penal, derivé en la relacién entre el
derecho del Estado a ser obedecido y del deber del sibdito de obede-
cer.

Derivaron las disputas entre dos escuelas. La considerada Escuela Clésica
del Derecho Penal y la Escuela moderna. La primera, defensora de la ten-
dencia histérica. La otra, en pos de los cambios profundos.

Se vieron desde entonces emergentes ideas liberales donde la libertad
individual fue centro de atencién de las teorias, asi como de los limites del
Estado, que ya no era entendido como un Estado gendarme. Aparece un
positivismo socioldgico-naturalista que compatibilizé con la idea de con-
trato social de Rousseau.

Durante fines del siglo XIX, sin embargo, surgié una nueva corriente de
pensamiento de la mano del médico de Turin, César Lombroso, que dio
origen a la Escuela Antropolégica Criminal del Derecho Penal o Teoria
Peligrosista en los términos de Donna. Esta corriente, seguida por Enrique

(20) Grd., 1913, p.v).
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Ferri y Rafael Garéfalo seria la piedra fundamental del Derecho Penal de
Autor, en su aspecto centralmente criminoldgico con connotaciones an-
tropoldgicas, bioldgicas (y hasta genéticas) y psicolégicas.

Como contracara surgié el pensamiento finalista del derecho penal de la
mano de Franz V. Liszt, determinando la necesidad de una politica criminal
adecuada a los fines sociales. Liszt remarcé el valor de los factores sociales
y hasta econémico, fundando la escuela socioldgica criminal. Entre sus
seguidores, debo citar al procesalista James Goldschimidt.

Con el siglo XX surge la influencia en el Derecho Penal, especialmente ale-
man, de la filosofia neokantiana. Expositores como Enrique Maier y Graf zu
Dohna se destacaron por la expresién del pensamiento cientifico- cultural.
Son numerosos los expositores de esta corriente conocida también como
filosofia cultural del Sudoeste de Alemania, como el caso de Beling.

Los estudios y analisis del siglo XX y hasta del incipiente siglo XX| son
numerosos, de variada orientacién filosdfica y politica y de diferentes ex-
presiones cientificas, como las de Karl Binding y de Hans Welzel y su Teoria
de lo ilicito personal®, sustitutiva del concepto causal ilicito. Mezger®@?
dice "La ciencia juridico-penal de hoy es consciente de que precisa mul-
tiples métodos para conseguir la meta de su investigacion”. Es innegable
el aporte de Roxin y la Teoria de la Imputacién objetiva, y de Jescheck y el
concepto social de accién, mediante el cual la accién es “conducta huma-
na socialmente relevante”.

Donna considera que la base del sistema penal o su nucleo radica en la
“imputacion”.@ Con cita de Larenz, Donna dice “la imputacién... signifi-
ca no otra cosa que la tentativa de delimitar un hecho causal. Cuando un
sujeto es calificado como causa de un hecho, entonces se quiere decir con
ello que el suceso tiene su propio acto, que es en relacién a ese sujeto no
una obra de la causalidad, del azar, sino de su propia voluntad, que como

(21) Mediante la cual el dolo y la culpa dejan de ser concebidas como expresiones de la
culpabilidad, sino de la tipicidad, a través del tipo subjetivo. Ello surge a partir del concepto
de accidn, como accion voluntaria y final.

(22) Studienbuch, 2da. edicién, pp. 18/19.

(23) EDGARDO ALBERTO DONNA, Derecho Penal, Parte General, Tomo |, Santa Fe, Rubinzal-
Culzoni, 2006, pp. 11y ss., especialmente 18 a 26.
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es sabido Kant lo llamd actio libera”. De modo que, siguiendo a Larenz,
"el hecho sdlo es imputable al autor cuando es obra de su voluntad libre
y que, en el caso contrario, esto es, cuando se trata de la casualidad, del
azar, el hecho no le pertenece al autor como algo propio y por ende no se
puede decir que sea un acto que pueda imputarsele, ya que es ajeno”.

De lo visto hasta aqui queda claro que el centro de atencién fundamental,
neurélgico, ha sido el de la conducta humana transgresora de la norma
prohibitiva y la sancién aplicable. Dicho esto con la suficiente amplitud
semantica para enteder incluidas corrientes divergentes como la causa-
lista, la finalista, como las ideas de Feubeubach, Lombroso, Liszt, Mezger,
Gunter Jakobs@ y Hans Joachim Hirsch®. En definitiva: Del delito y de la
Pena.

El hombre como sujeto de reproche o imputacién en tanto es gestor de su
propia conducta que oscila entre lo permitido y lo prohibido, lo bueno y lo
malo. El ser individual, conductor, autor.

En este aspecto el titulo de la obra de César Bonesana no merece reto-
ques ni criticas para incluir los estudios que le sucedieron.

Esta mirada o atencion, necesaria para la construccion cientifica del De-
recho Penal, aparejé una relacion vertical o de poder unilateral entre el
delincuente y el Estado.

Para ello ha contribuido la idea de infraccién antes citada y la intervencién
de un sujeto en la relacién sustancial representante de la corona: el pro-
curador.

La victima se vio no solo sustituida sino hasta apropiada en su interés de
tutela judicial efectiva, con la ficcidon de ser representado.

Ese representante ha sido, curiosamente, mandatario de distintos sujetos.
Nuestros Ministerios Publicos oscilan de pertenecer al Poder Ejecutivo

(24) Aut., citado, Sistemas de Imputacion Juridicopenal, en Problemas capitales del derecho
penal moderno, libro homenaje a Hans Welzel, Buenos Aires, Hammurabi, 1998

(25) Aut. citado, Derecho Penal, Obras Completas, tomo |, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni,
1999, especialmente sus capitulos: "El desarrollo de la dogmatica penal después de Welzel”,
pp. 13 a 36 y Acerca de la "Teoria de la Imputacién Objetiva”, pp. 37 a 64.
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o al Judicial hasta conformar un érgano extra-poder. En sistemas de juz-
gamiento como el de EEUU, por ejemplo, el Ministerio Publico representa
al Estado y el jurado al pueblo. En nuestra regién el Ministerio Pdblico
representa a la sociedad (podria decirse al pueblo)® y los tribunales al
Estado; aunque en algunos casos, como en la provincia de Buenos Aires,
ambos pertenecen al Poder Judicial@.

Estas vicisitudes conforman digestos procesales muy dispares, como el
derogado Cddigo Procesal Penal de la Nacién, Obarrio, de 1888 que ins-
tituyd las acciones penales plblicas y las acciones penales privadas no
conocidas por el Cédigo Penal de Carlos Tejedor de 1886. Y hasta la posi-
bilidad de accion popular.

El derogado Cdédigo Procesal Penal de Cérdoba de 1937, sancionado en
1939 y vigente un afo después, de la mano de Soler-Vélez Mariconde, no
admitié la figura del querellante en delitos de accidon publica.

Desde entonces los diferentes avances en materia de legitimacién, prime-
ro procesal y luego sustancial le valieron impesanbles calidades y dere-
chos a la victima.

Puedo enumerar, a titulo de ejemplo:

1. La crisis del concepto de accién penal publica oficiosa, irrenunciable e in-
disponible en su acepcion absoluta.

2. La crisis del denominado principio de oficiosidad.

3. La crisis del principio de legalidad a partir de la regla de la oportunidad.

(26) A titulo de ejemplo el art. 1 de la Ley Orgénica del Ministerio Publico de la provincia
de Buenos Aires (L. 12061): Art. 1° - Funciéon. El Ministerio Pablico es el cuerpo de Fiscales,
Defensores Oficiales y Asesores de Incapaces que, encabezado por el Procurador General,
actla con legitimacion plena en defensa de los intereses de la sociedad y en resguardo de la
vigencia equilibrada de los valores juridicos consagrados en las disposiciones constituciona-
les y legales.

(27) También a titulo de ejemplo el art. 189 de la Constitucién de la Provincia de Buenos
Aires; Art. 2°; LEY 12061 “ - Principios. El Ministerio Piblico es parte integrante del Poder Ju-
dicial y goza de la autonomia e independencia que le otorga la Constitucion para el debido
cumplimiento de su funcién requirente.Su organizacién es jerérquica, y esté regida por los
principios de: unidad, indivisibilidad, flexibilidad y descentralizacién.
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4. El incremento de los derechos de la parte —victima en el proceso penal
como acusador privado: desde la posibilidad de promover medidas, has-
ta la de sostener la pretension punitiva con independencia del Ministerio
Publico; la de recurrir, y en la provincia de Buenos Aires, en ciertos casos,
de accionar formulando requisitoria de elevacion a juicio®.

5. El reconocimiento de la condicién de victima con el resguardo de dere-
chos procesales, aun cuando no se asuma el rol de parte.

6. Elincremento del concepto de victima, hasta abarcarse a la colectiva y la
difusa, como una potenciacion de la legitimacion sustancial.

7. La aparicidon de mecanismos alternativos de solucién de conflictos pe-
nales.

8. La mediacién penal.

0. La representacion oficial de las victimas en tutela de sus derechos en el
proceso penal.

En la faz procesal esto ha significado, por una parte, un sinceramiento
en el sistema basado en la seleccién de facto y oportunidad ilegal que
emanaron como mecanismos propios del funcionamiento de un sistema
judicial colapsado y abocado a los asuntos mas graves.

Por otra parte conduce a la necesidad, para quienes niegan la existencia
de una Teoria Unitaria del Derecho Procesal®, de munirse de nuevos ar-
gumentos.

111 | Nuevos horizontes

A mi modo de ver existen cambios impuestos por la situacién social y cul-
tural de la actualidad, que repercuten en el &mbito de conocimiento de la

(28) Esta es la tendencia que ha receptado la legislacién de la provincia de Buenos Aires.

(29) Debate que excede este trabajo pero que presenta sumo interés no solo tedrico, sino
practico y a su vez académico desde la conformacién de las asignaturas universitarias y la
asuncion o no de un Derecho Procesal Penal escindido del Derecho Penal.
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ciencia penal. Esa modificacion se produjo con la aparicion (tentado estoy
a llamarla reaparicién, pero seria incorrecto) del particular afectado como
otro de los ejes en relacidon con el delito.

El delito es reclamado por otro sujeto, més allad del delincuente y del Esta-
do. Aparece la victima y de la mano de la victima surge a la luz el conflicto
que apareja normalmente un delito.

La relacion penal es quizés bilateral.

El conflicto representa un serio problema para la perspectiva penal tradi-
cional porque puede interferir en algunos de sus postulados, como el fin
de la pena.

También trae consigo, bajo el velo del derecho a peticionar, a la tutela
judicial efectiva y de procurar el imperio de la legalidad, la compleja carga
de intereses particulares de diversa etiologia, que podran ver en el siste-
ma penal que logran motorizar un mecanismo cuasi-efectivo para someter
al otro de un modo mas o menos limitante de sus libertades.

Esto esta claro desde el mismo momento en que advertimos que el siste-
ma penal no regresa a su prehistoria, donde era patrimonio de los parti-
culares, ya que el aparato de investigacién, juzgamiento y represion sigue
siendo publico. Por ello no seré correcto sostener una “reaparicion” de
la victima, a secas. El ejercicio de la fuerza legitima sigue en manos del
Estado.

La concepcién bilateral del delito no sustituye, al menos aun, los mecanis-
mo del poder publico punitivo, sélo aparece dejando en manos de otros
particulares, con mayor o menor independencia, el comando de su exci-
tacién y motorizacion.

IV | Alternativas a la pena de prisién

No en todo delito existe un conflicto intersubjetivo de intereses.

No todo conflicto intersubjetivo de intereses derivado o producto del de-
lito es susceptible de disolucion. Entiéndase por disolucién a los mecanis-
mos de satisfaccion de las pretensiones que emergen del hecho ilicito.
Pero en numerosos supuestos, quizas los mas cotidianos, la comisién de
un delito acarrea, ademaés del menoscabo al interés y orden piblicos un
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conflicto intersubjetivo de intereses en el que resultan victimas; victimas
que pretenderan algo.

Las pretensiones, en tanto y en cuanto resulten juridicamente tutelables
pueden habilitar una respuesta penal del Estado frente al delito que deri-
ve en alternativas a la prisién. Y estas alternativas pueden ademés contri-
buir a la disolucién del conflicto. Para esto hay que oir a la victima, atender
su pretension y considerar al conflicto penal como un elemento primordial
para la eficacia del sistema. También hay que educar y concientizar sobre
las alternativas a la pena de prisién y sus ventajas. Sin educacién no hay
propuesta seriamente posible. Con esquemas culturales del siglo XIX o
incluso del medioevo y sin resortes en la formacion civica, la inclusion de
mecanismos mas humanizantes y democraticos del sistema penal son una
quimera.

No se trata de un renunciamiento del Derecho Penal a penar, ni una exen-
cién de pena, sino de aplicar el principio de minima intervencion frente a
una realidad que comprende a un segundo sujeto de derechos més alla
del delincuente.

La misidon principal del Estado es la de discriminar la pretension juridica
tutelable de aquella otra que no lo es, para justificar su actuacién y el ejer-
cicio legitimo de la fuerza cuyo imperio le es propio e indelegable.

La inclusién del conflicto penal como elemento de la ciencia penal intro-
duce, en el esquema conceptual de la pena, la nocién de “reparaciéon”
que no es excluyente ni exclusiva de las penas, pero que puede aparecer
como una verdadera alternativa. La reparacién en un sentido penal, no
civil. La reparacién como instrumento de insercién social y educacién y
como fuente de disolucion del conflicto cuando ello es posible.

Para determinar si es posible hay que atender a la bilateralidad que pro-
pone la victima, siempre —insisto— pasado por el tamiz de la legalidad
que impone el Estado.

El Derecho Penal tradicional ha atendido el conflicto como solucion en
ocasiones muy excepcionales, respondiendo también en extremo por la
no punicién, situacién diferente a la que se plantea en este trabajo donde
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la pena se aplica pero difiere de la privacion de libertad. Son ejemplos de
)

aquello el "avenimiento”, algunas “excusas absolutorias”, la condicién de

procedibilidad derivada de la “instancia privada en delitos de accién pu-

blica” o simplemente de privatizacion de la accién penal en los casos del

art. 73 del Cédigo Penal.

Pero no ha tenido esa consideracién, me refiero al interés legitimo vy juri-
dicamente tutelable que pueda corresponder a la victima, al menos con
la misma nitidez, la ejecucién condicional de la pena o la suspension del
juicio a prueba. Y esto se debe, en gran medida, a una concepcidn unila-
teral del Derecho Penal.

La apertura, en ciertos delitos y en determinados supuestos, a la atencién
del conflicto penal y de la victima posibilita considerar alternativas —nue-
vas- de penas, diferentes a la privacién de libertad, sin renunciar a sus
fines. Quizas incorporando el concepto de “reparacion penal” que tendré
en miras en conflicto y su disolucién.

El conjunto de penas previstas por nuestra legislacién es extremadamente
limitado aun con la Ley 24.660 y por ende insuficiente para dar respuesta
a este planteo.

Probablemente ocurra con las penas el mismo mal que aqueja a la gene-
ralidad del digesto. Como ha dicho el maestro Zaffaroni, el Cédigo Penal
pide a gritos una reforma integral, coherente y sistemética.

Sin el elemento normativo las posibilidades concretas son limitadas.

V| A modo de conclusién

Ninguna de estas lineas propone con originalidad soluciones a problemas
especificos que van desde los teérico hasta lo practico. Tomese como una
mas de las incesantes reflexiones que buscan consolidar conocimientos o
ponerlos en crisis en pos de acceder a otros.

Adscribo a la unidad cientifica del Derecho Procesal y con ello a la escision
del Derecho Procesal Penal del Derecho Penal. Pero asi y todo es incues-
tionable la interseccién e interrelacién de ambas é&reas de conocimiento.
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Existen puntos de influencia nitidos y es quizés por esto que la tensién a la
que hice referencia en todo este trabajo se origina en el &mbito procesal,
donde la realidad se hace presente en una de sus variadas formas.

Pensar la pena no sélo como respuesta y funcién del Estado sino también
en consideracion con el conflicto penal y la victima conduce a una apertu-
ra de los limites que, en més o en menos, parece presentar la dogmética
penal en variadas expresiones. Ello repercutird favorablemente en penas
alternativas a la prision. Pero exige de: 1) la validaciéon de la tension que
provoca un Derecho Penal bilateral; 2) la admision de nuevas penas; 3) la
confirmacién de la nocién de reparacion penal como concepto concurren-
te; 4) la planificacion del procedimiento y competencia del magistrado a
cuyo cargo se encuentre su decreto y control.

Dejo de este modo planteada la cuestién, como introduccién o titulo. Méas
el desafio que acarrea su desarrollo y puesta en crisis.

Tal vez algunas de estas ideas acomparien alternativas a la pena de prision
humanizantes que al mismo tiempo cumplan las finalidades legitimas que
inspiraran al Derecho Penal.
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La mediacion como modo
de abordaje del conflicto
penal

Tan cierto como no existe un solo camino,
es que no todos conducen al mismo lugar

por ULF C. EIRAS NORDENSTAHL"

No pudo dejar de sorprenderse cuando leyé publicado en un diario que
en una ciudad de Catalufia, Espafia, un fiscal habia pedido la aplicacién
de una pena de més de siete afos de prisién a una mujer por el espantoso
delito de molestar a su vecina con sus clases de piano®@.

Le causd la misma impresion cuando cierto tiempo atras habia también
conocido la noticia que en Quilmes, Provincia de Buenos Aires, Argentina,
una adolescente de apenas 16 afios habia asesinado a su vecina porque
escuchaba musica a muy fuerte volumen®.

A falta de conocimientos sobre cuestiones de derecho y procesos, juris-
prudencia y doctrina penal, apenas apeld a su sentido comun para enten-
der que algo no anda bien en la forma en que la sociedad viene atendien-
do sus conflictos.

Pensd que tal vez, entre la venganza privada de la joven quilmefa y la san-
cién estatal prevista como remedio en la ciudad catalana, deberian exis-

(1) Abogado y profesor de historia. Especialista en métodos alternativos de resolucién de
conflictos. Director de la oficina de Métodos Alternativos de Resolucion de Conflictos depen-
diente del Poder Judicial de Tierra del Fuego y co-redactor del proyecto de ley de mediacién
penal de la Provincia de Buenos Aires. Es autor de varios articulos y libros en materia de
mediacion penal.

(2) Sitio internet: http://ccaa.elpais.com/ccaa/2011/12/23/catalunya/1324641979_272231 .html

(3) Sitio internet: http://www.lanacion.com.ar/1435604
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tir otras maneras de resolver las controversias, ya que la sola y continua
oscilacién entre el endurecimiento de las penas y el mayor respeto por
las libertades individuales no parece ser efectiva al momento de hacer
cualquier balance.

La insatisfacciéon por los resultados del sistema penal puede observarse
no solamente entre las victimas, los acusados o la propia comunidad, sino
también entre los mismos operadores del aparato judicial. Son jueces,
fiscales, defensores, abogados y el mismo personal que diariamente se
sienten frustrados, pensando que su trabajo carece de sentido, que pa-
rece que nada pueden cambiar, que el problema es tan complejo que las
posibilidades de solucién se desdibujan a medida que se intentan férmu-
las y medidas.

Sabido es que los procesos judiciales del modo en que estan estructu-
rados representan verdaderos obstédculos para la atencién de las reales
necesidades, tanto de la victima como del victimario, y distantes estan de
satisfacer los intereses de la sociedad en su conjunto. Por el contrario y
lamentablemente, sélo vienen a reproducir en la practica los mismos con-
ceptos que declaran combatir, transforméandose en maquinas trituradoras
de expectativas, ilusiones, deseos y voluntades.

Al mismo tiempo en que histéricamente el sistema penal fue concentran-
do todo su interés en el victimario, en un movimiento inverso fue excluyen-
do paulatinamente a la victima, originando un fenémeno de neutralizacién
que algunos dieron en llamar “expropiacién del conflicto”. La victima que-
dé categorizada como un personaje olvidado, como un sujeto de reivindi-
cacion, un “no-sujeto”.

Asi, la victima pasé a cumplir un papel secundario como denunciante o
testigo, colocandose en una situacién de desventaja al momento de me-
dir su participacién en la posible resolucion de su problema, impedida de
hacer valer sus intereses y necesidades, de desarrollar sus capacidades
y recursos, de tener la oportunidad para expresar pensamientos y senti-
mientos, de hacer escuchar su voz y mensaje. En definitiva, de ser recono-
cida subjetivamente como un legitimo otro®.

(4) EIRAS NORDENSTAHL, U., s Dénde esta la victima?— Apuntes sobre victimologia, Buenos Aires,
Ed. Libreria Historica, 2008.
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Ahora bien, ain con el desarrollo de las garantias y los derechos individu-
ales, ese mayor protagonismo del victimario no sirvié para resignificar el
formato estigmatizador del proceso penal.

Hoy no se le da al imputado la posibilidad de restaurar su imagen como
sujeto, evitando la etiquetacidn que el imaginario social realiza del pasaje
por un proceso penal. No se le ofrece un espacio propicio para que pueda
modificar su conducta y rectificar el mal ocasionado. Adn mas, que lo rea-
lice frente a la misma persona que lo padecio.

Por otro lado, el sistema tradicional no contempla la participacién real y
concreta de la comunidad en la construcciéon de soluciones a la cuestién
criminal, derivando ello en una mayor dificultad para la sensibilizacién y
compromiso en el marco de la responsabilidad social. Ain hoy resulta di-
ficil un abordaje sistémico del conflicto ya que todo parece reducido al
circulo binario exclusivo en el que deben participar Unicamente el ofensor
y el estado perseguidor y sancionador, dirimiendo su lucha en un proceso
inundado de suposiciones, ficciones y escenarios formales®.

No llegd el momento de ir pensando en otras alternativas? Podemos cons-
truir un modelo diferente de tratamiento de la cuestién penal? Si ello fuera
posible, cuales podrian ser sus caracteristicas?

I | La mediacién penal

En los Ultimos 15 afios en la Argentina se han desarrollado varias experien-
cias en ese sentido. Algunas de ellas pudieron sostenerse en el tiempo y
sirvieron como punta de lanza para la implementacién de programas de
intervenciones en conflictos derivados del sistema penal mediante los de-
nominados métodos RAC (Resolucién Alternativa de Conflictos).

Desde los primeros ensayos en el Consultorio Juridico de la Universidad
de Buenos Aires y en el Ministerio de Justicia de la Nacion a mediados

(5) “Sin embargo, las conductas delictivas no se presentan de manera aislada. Deben ser pen-
sadas a la luz de una teoria que entienda al conflicto como parte de un sistema, compuesto por
multipartes y conformado por estructuras comunicacionales y tramas discursivas que hacen a
singulares interrrelaciones entre los participantes.”

Eiras NORDENSTAHL, U., Medliacién Penal — de la practica a la teoria, 2da. ed., Buenos Aires, Ed.
Libreria Historica; 2010.
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de la década de los 90 hasta la sancién de leyes en ese sentido en varias
provincias, mucha agua ha pasado bajo el puente, y hoy en diay a la dis-
tancia, y pese al corto tiempo transcurrido, estamos quizas en condiciones
de realizar un serio anélisis evaluativo acerca de los resultados obtenidos,
las fortalezas y debilidades de los modelos desarrollados y los desafios
que el futuro nos depara.

En lo que se refiere a las fortalezas, si hay algo que se destaca en este
recorrido, es que todo ha sido una verdadera construccion. A falta de ex-
periencias anteriores, ante la ausencia de un marco normativo previo y sin
modelos propios donde abrevar, no se cedié a la tentacién de importar o
transplantar esquemas foraneos y ajenos a nuestra idiosincrasia, sino que se
traté de adecuar la préctica a la realidad concreta de nuestras comunidades.
Y esto por si solo marca una gran diferencia con la mayoria de los institutos
que permanentemente se intentan imponer en nuestra cultura juridica.

De alli entonces la heterogeneidad de modelos propuestos, equivalentes
a la variedad de modos de vida y las diferencias socio-econémicas de las
distintas jurisdicciones.

A saber y sélo a modo de ejemplo: en algunas de ellas se encuentra a car-
go del Ministerio Publico, a través de operadores propios (Buenos Aires) u
operadores externos (CABA); en ciertas provincias estan a cargo del Poder
Judicial con operadores propios (Tierra del Fuego), o con operadores ex-
ternos (Chubut); en otras a cargo del Poder Ejecutivo (Santa Fe).

En algunas se incluye el abordaje de los conflictos protagonizados por
jévenes y adolescentes (Neuquén, Tierra del Fuego, Mendoza, Santa Fe),
en otras no (Chaco, Buenos Aires).

En algunos lugares los programas funcionan sostenidos por leyes espe-
ciales (Chaco, Buenos Aires, Rio Negro, Neuquén, Tierra del Fuego), en
otros mediante su inclusién en el mismo Cddigo Procesal (Santa Fe), y en
algunos otros mediante Acordadas de las Cortes provinciales (Mendoza,
Entre Rios).

En fin, contamos con una diversidad tal que permite el desarrollo de varias
propuestas metodoldgicas a la vez, pero todas ellas basadas en ciertos
principios y caracteristicas comunes que le dan una identidad dnica. Un
breve analisis acerca del origen de estos principios y caracteristicas nos
llevard a determinar tres grandes fuentes: la justicia restaurativa, la victi-
mologia y la mediacion.
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1| La Justicia Restaurativa

En general, los sistemas adoptados en nuestro pais, tienen como punto de
partida el concepto de justicia restaurativa. Como sefiala Zehr, se trata de
"un proceso dirigido a involucrar, en lo posible, a todos los que tengan un
interés en una ofensa particular, e identificar y atender colectivamente los
dafios, necesidades y obligaciones derivadas de esa ofensa, con el propé-
sito de sanar o enmendar los dafios de la mejor manera posible”®©.

Las llamadas “practicas restaurativas” se difundieron después de la se-
gunda mitad del siglo pasado principalmente entre las comunidades reli-
giosas de los Estados Unidos a través de los Programas de Reconciliacién
Victima-Ofensor (V.O.R.P)".

Estos principios del paradigma de la justicia restaurativa que destacamos
en su aplicacién son expuestos por el mencionado Zehr en su obra:

a. El crimen se define como un acto de dafio contra las personas y las re-
laciones interpersonales.

b. Las ofensas traen como consecuencias obligaciones y la principal es la
de reparar el dafio.

C. La comunidad debe participar activamente en la resolucién del conflicto.

A) El primer punto resulta fundamental, y se refiere a la idea misma acerca
del delito. Cualquier persona con un minimo de instruccién nos indicaré
que el delito es una infraccidn a la ley, una violacién a una norma, concep-
to éste derivado de la definicidon académica que convierte una conducta
en delictiva merced a su valoracién normativa. El eje entonces resulta ser
sujeto-ley-Estado.

(6) ZeHr, H. (2007). El pequerio libro de la justicia restaurativa, USA. Ed. Good-books

(7) V.O.R.P: Victim-Ofensor Restaurative Program. El concepto o filosofia de justicia restaura-
tiva surgié en las décadas de los 70 y 80. Varios modelos fueron ensayados y perduran hasta
hoy, destacandose las experiencias de las iglesias menonita y cudqueros en los Estados Unidos,
los Circulos de Paz en Canadd, las préacticas con la comunidad maori en Nueva Zelanda, etc. en
verdad remiten sus raices en las tradiciones de antiguos pobladores de la América del Norte,
Africa y Oceania, e inclusive las encontramos identificadas por Lévi-Strauss en sus estudios
sobre las sociedades originarias.
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La justicia restaurativa invita a modificar esta mirada desde una violacién a
la norma hacia la violacién en las relaciones humanas. Pasar del conflicto
normativo al conflicto social. Transformar el eje en sujeto agresor-sujeto
victima-comunidad.

Esta variacion de la perspectiva trae como una de sus consecuencias el
cambio también de la légica binaria en el tratamiento del delito. Saliendo
de aquella relacion casi dialéctica entre el Estado y el sujeto perseguido,
el primero terminara dejando su lugar de preponderancia en el cuerpo del
sujeto victima. Esto implicard que serén las propias partes, como reales
protagonistas, las encargadas de buscar alternativas y soluciones para sus
controversias y en un esquema auto-compositivo.

El abordaje del conflicto se da entonces en forma sistémica, respetando
las diferencias como tales, en un espacio en el que el didlogo y la comuni-
cacion seran prioritarios, y con la mirada puesta en el futuro.

Cambian los actores, cambia el escenario, cambian la metodologia de
gestién y los objetivos del proceso, pero sobretodo cambia el paradigma,
y para eso hace falta primero cambiar nuestra mentalidad.

B) El segundo punto también despierta una novedad para el sistema judi-
cial. Las précticas restaurativas tienen un especial interés por las necesida-
des de las victimas, que generalmente no son bien atendidas por aquél.

Hablamos de espacios en los que el sujeto tenga la posibilidad de ser
escuchado y pedir explicaciones, de hacer conocer su parte de la historia
y completarla con la otra, de permitir el arrepentimiento y la disculpa, de
sentirse reivindicado y de obtener una satisfaccion por el dafio sufrido.®

Del mismo modo ocurre con el ofensor: la posibilidad de encontrarse con
su victima, su necesidad de responsabilizarse positivamente y restaurar su
imagen como sujeto, reparar el dafio ocasionado y asumir compromisos y
conductas valiosas para el futuro.

Que ambos sujetos puedan trabajar en la recomposicién de la relacién
cuando ello sea necesario, teniendo la oportunidad de administrar su pro-

(8) ZEHR H., "Justicia Restaurativa”, op. cit., 2007.
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pio conflicto en una experiencia pedagdgica con un fuerte contenido pro-
pedéutico en ese sentido.

C) El tercer punto se refiere a la participacion de la comunidad. En nuestro
sistema tradicional la cuestién es tratada y resuelta en el ambito judicial,
orbitando alrededor del derecho y con actores profesionales de esa dis-
ciplina.

No obstante el caracter publico del procedimiento, lo cierto es que las sa-
las de audiencias de los tribunales se encuentran vacias, casi nadie sabe lo
que ocurre en su interior, y hasta la victima y ofensor terminan confundidos
e insatisfechos.

Las précticas restaurativas vienen a rescatar la participacion popular en la
solucién de los conflictos, y no a través de una actitud pasiva, como mero
espectador, sino bien pro-activa, como verdadero protagonista.

Los programas en este sentido contemplan el abordaje por medio de
equipos interdisciplinarios entrenados para trabajar con los interesados,
sus familias y otras organizaciones de la comunidad.

Teniendo en cuenta nuestra idiosincrasia, los modelos ensayados hasta
ahora intentan articular con personas referentes de la comunidad, ONGs,
iglesias, instituciones educativas, recreativas, culturales, etc. Esta cola-
boracién puede darse en la etapa de organizaciéon del programa, en su
promocidn y difusion, su instrumentacion y desarrollo, y al momento de
realizar derivaciones (terapéuticas, asistenciales, gestidn, etc.) o prestar
colaboracién en el control y seguimiento de acuerdos®.

11| La victimologia

El delito fue siempre una preocupacién para el hombre, y en consecuen-
cia toda una ciencia fue construida alrededor del mismo, torndndose un
asunto de andlisis, discusion y objetivo de las politicas publicas. Como
sefialamos, la victima estuvo relegada en todo ese proceso.

(9) Los programas que contemplan la mediacién para jovenes en conflicto con la ley poseen
en general un alto contenido de participacién comunitaria.
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A partir de la segunda mitad del siglo pasado surgié una nueva disciplina
que rescatd las voces que entre otras cosas denunciaban esa injusta po-
sicion y reclamaban un mayor protagonismo y la necesidad de prever la
reparacién como una alternativa al modo retributivo.

La victimologia, a lo largo de su breve pero profundo desarrollo, fue cons-
truyendo una amplia agenda de temas y cuestiones emergentes para su
estudio, de los cuales se han tomado algunos que interesan sobremanera
a los fines de implementar programas de mediacién en el drea penal. Este
seria el segundo eje en el que se basan los mismos, y tomaremos como
puntos: la experiencia victimoldgica, el fenémeno de la revictimizacién y
el discurso victimolégico.

A | LA EXPERIENCIA VICTIMOLOGICA:

Todos sabemos de que estamos hablando cuando escuchamos la palabra
"victima”. O por lo menos creemos que entendemos. Podemos utilizar
ese término tratando de calificar situaciones, denotar significados, cons-
truir conceptos. Sin embargo, el problema surge cuando se intenta ofrecer
una definicidon que pueda abarcar un grado de universalidad tal que impi-
da cualquier duda.

Entendemos que la categoria de victima no es una definicidn abstracta
que surge de una valoracién legal, de una clasificacion doctrinaria capri-
chosa o inclusive a partir de una préctica administrativa, sino que consti-
tuye una verdadera percepcién de la realidad por parte de una persona.

De este modo, alguien que es catalogado como victima para el sistema
penal puede no serlo para el resto de la comunidad. O al revés, quien es
visto como una victima para la opinién publica puede no alcanzar esa cate-
goria juridicamente. Y aln maés, quizas victima y victimario pueden ambos
considerarse victimas.

Trabajando en procesos de mediacién penal, frecuentemente ocurre que
no podemos determinar con claridad cual de las partes involucradas es
la victima y cual la victimaria. En otras oportunidades parece que de un
modo u otro ambos representan este concepto. Como la imagen de la
famosa banda de Moebius, esa cinta de dos caras que se convierten al
mismo tiempo en una sola transformandose asi en una superficie no orien-
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table, y que el observador no puede decir con certeza si se esta afuera o
adentro, por encima o por debajo.

Lejos entonces de los rétulos, en este esquema no tiene cabida ni los pre-
juicios ni los estereotipos, y la cuestidn parece reducirse a “quien se sienta
como tal”. Es que el carécter de victima muchas veces forma parte de una
interrelacién que se transforma permanentemente, produciendo una fron-
tera tan difusa y versatil que dificulta percibir en cada momento cual es la
postura adoptada.

Asi, resulta mas apropiado hablar de una “experiencia” como victima, adn
pese a la dificultad semantico-pragmaética de atribuir a una vivencia espe-
cificamente subjetiva un significado que otros tendrian que adecuar a sus
propias realidades.

Asumimos el riesgo de afirmar que el rol o estatus de victima depende no
sélo de un episodio concreto protagonizado por un sujeto como también
de otras variables como un determinado contexto témporo-espacial, la
representacién de ciertas conductas en el imaginario social, las diferentes
pautas culturales, la relacién existente entre los sujetos, etc.

Ciertamente ese estado vivencial implicard en el sujeto la adopcién de
una postura (tanto fisica como emocional) que condicionara su compor-
tamiento e incidira en su relacién con los demés, provocando cambios que
repercutiran en todos los dmbitos en que desarrolla su actividad: familiar,
laboral, social, institucional.

Este reconocimiento posibilitara transitar el espacio restaurativo de la me-
diacién desde el entendimiento, convencidos de que cada parte no se tra-
ta de un objeto, sino un sujeto. Y como tal, nuestra mirada no debe estar
enfocada Unicamente en su proteccidn y asistencia (que corresponderia
a otro tipo de abordaje) sino en colaborar para que estos sujetos puedan
expresarse, resignificar lo vivido, modificar pautas y comportamientos,
asumir compromisos, mirar al futuro.

Dejar a un lado las etiquetas y trabajar con los sujetos en toda su inte-
gridad es una conducta ética del mediador y una postura jus-filoséfica
concreta basada en el cuidado, el respeto de la dignidad y los derechos
humanos fundamentales.
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B | EL FENOMENO DE LA REVICTIMIZACION:

Otro de los temas que la victimologia concibié como objeto de su estudio
y que debemos contemplar en la experiencia restaurativa de la mediacién
es el fendmeno denominado como re-victimizacion, ya que ademas de los
efectos producidos por el mismo delito, existen otros, secundarios, que
los especialistas han detectado.

Toda persona victima de una situacién delictiva sufre ciertas consecuencias
directas: lesiones, dafios, sufrimientos, pérdidas, perjuicios. Estos datos
que podemos llamar como objetivos, deber ser relacionados al momento
de efectuar una evaluacién o medicién del grado de victimizacién, con
algunas otras circunstancias tales como el tipo de delito, las caracteristicas
personales del sujeto, la clase de relacién existente entre las partes, el
transcurso del tiempo, etc.

Al referirnos a la victimizacidn secundaria, traemos a luz las actitudes, ac-
ciones, omisiones, que se originan en las instituciones (como la policia,
el Poder Judicial, hospitales, servicios publicos de asistencia social, etc.)
que tienen como finalidad la prevencién y persecucién del delito como asi
también la proteccién y cuidado de las victimas, y que no sélo agravan las
consecuencias de la victimizacién primaria, sino que frecuentemente ori-
ginan nuevos y mayores padecimientos que producen mayor inseguridad
y angustia. Al denunciar, el sujeto estd anunciando, haciéndose visible,
"pues entonces queda desnudo esperando el ropaje que la ética y el de-
bido respeto deben brindarle” . Si ello no ocurre, se queda desnudo y
desolado.

Esta forma de violencia, que por ser a veces tan sutil no puede ser percibi-
da por el mismo sujeto ni por quien participa en su comision, se transforma
en un tipo de violencia simbdlica, dado que las instituciones no deberian
replicar el mismo esquema de violencia que dicen condenar®.

(10) CistoLA, S., en Primer Congreso Internacional “El nifio victima ante los procesos judicia-
es”, Buenos Aires, 2000.

(11) "“Las violencia simbdlica es una violencia que se ejerce con la complicidad técita de los
que la sufren e también, con frecuencia, de los que la ejercen, en la medida en que unos y otros
son inconscientes de ejercerla o sufrirla” BorDIEU, P, “Sobre la television”, Barcelona, Anagra-
ma, 2003.
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El conocimiento de este fendmeno debe servir para que aquellos profe-
sionales que intervengan como operadores en programas de mediacion
penal y justicia restaurativa actden en una dindmica ética del cuidado, que
se refiere al conjunto de metodologias, acciones y herramientas de trabajo
utilizadas como recurso estratégico por el profesional, pero que deben ser
dispuestas en un nivel institucional 2,

Para ello, por un lado, resulta necesaria la capacitaciéon y formacién de los
operadores en aspectos victimoldgicos; y por otro la adecuacién de las
instituciones tanto en sus estructuras como el en plano ético a las necesi-
dades y condiciones particulares de los sujetos participantes.

C | EL DISCURSO VICTIMOLOGICO

Gianni Rodari nos trae una linda imagen: una piedra lanzada en un es-
tanque con certeza hard que los barquitos de papel que estan flotando
se balanceen y choquen entre si. Removera las algas y otras plantas que
intentan llegar a la superficie y asustaréd a los peces que tranquilamente
nadan. Cuando alcance a tocar el fondo agitara el lodo, desenterrara al-
gunos objetos y enterrara otros3.

Cuando una palabra es lanzada al azar también produce innumerables
acontecimientos (sonidos, imagenes, suefios, analogias, recuerdos, signi-
ficados). La palabra hace el acontecimiento, y como esa piedra ira transfor-
mando todo a su paso. Trabajar con la palabra constituye un desafio para
quien habla y quien escucha.

Todo programa de justicia restaurativa o mediacién penal esta basado en
proceso de comunicacién por excelencia. De ese modo, nadie puede me-
nospreciar la importancia del analisis de la estructura discursiva.

Tratdndose de victimas, existen algunas particularidades que son nece-
sarias de tener en cuenta, pues como dice Hilda Marchiori, el relato de la

(12) EIRAS NORDENSTAHL, U., “Donde esté la victima? — Apuntes sobre victimologia”, op. cit.
2008.

(13) RopaRrl, G., “"Gramética de la fantasia”, Buenos Aires, Ed. Colihue, 2000.
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vivencia de un delito es un acto traumatizante, una estructura compleja
que comprende aspectos individuales, familiares, sociales y culturales.™

Ese relato no puede ser reducido Unicamente al hecho de colocar en pala-
bras lo vivido, pese a que por si misma esta situacién se torna sumamente
trascendente™. Pues en un esquema discursivo victimoldgico, tenemos
la posibilidad de identificar dos fases bien marcadas: la construccion del
recuerdo y su verbalizacién. Ambas operaciones estédn cargadas de emo-
tividad, incertezas y angustias, y el esfuerzo que ello implica renueva en el
sujeto la tension de la situacién vivida.

De alli entonces que distinto serd el modo de recepcién de esa narrativa.
A diferencia del criterio de verificacion del discurso que prima en el ope-
rador judicial, el punto de partida seré la credibilidad. La victima no es un
testigo, sino un sujeto que padecié violencia o sufrié un dafio.

Transpolando esta ensefianza, equivale a transformar el interrogatorio en
didlogo. Al escucharse y ser escuchada, creida, atendida ya entendida, el
sujeto puede cambiar en cédigo verbal su recuerdo episddico, reverlo,
elaborando asi el hecho traumético, que posibilitard un mayor control de
la situacién. Este es un aporte esencial para que pueda restablecer su au-
toestima'é.

El operador ejerce la escucha activa y serena, objetiva y librada de prejui-
cios, evitando omisiones, dudas, atribucidn de culpas y reproches de con-
ducta. Contempla el respeto por los tiempos y las pausas, construyendo
una narrativa sin inclusién de ideas y valoraciones propias.

(14) MarcHIORI, H.,”Consideraciones sobre el relato de los procesos de victimizacién”, Revista
Victimologia, nro. 17, 1998.

(15) "El discurso de la victima aparece como un lamento, casi siempre desesperanzado, vi-
viendo un abandono y la soledad del exilio, y casi siempre ese lamento no es escuchado.
Podré en algunos casos intentar ser interpretado, pero casi nunca escuchado”. GIRARD, R., “La
violenciay lo sagrado”, Barcelona, Ed. Anagrama, 1995.

(16) "Para encontrar los vinculos con el otro que han sido dafados o perdidos, el sujeto trata
de volver al momento original, unir los fragmentos, y con ello reconstruir una versién que susti-
tuya a la que fue destruida. Con esta nueva historia, el sujeto toma posesidn de su vida. Entrar
en posesion de su historia, de su vida, es encontrar un objeto perdido, pero es también recupe-
rar las antiguas huellas mnémicas con su cuota de dolor y sufrimiento”. ALBERRO, N.: “Depresion
y creacion literaria”, fragmento publicado en Diario Pag. 12, Buenos Aires, 18/09/07.
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En los programas de justicia restaurativa y mediacién penal, estos mo-
mentos se efectivizan en entrevistas personales preliminares y los en-
cuentros, en los que el operador explorara la voluntad de participacion
en el proceso, la reelaboracién subjetiva de lo sucedido, la reconstruc-
cién de su dimension vital, los imaginarios respecto del otro, el anélisis
de las consecuencias y repercusién de lo ocurrido, la responsabilizacion
por los actos propios, las férmulas de reparacién del dafio o la ofensa,
las expectativas respecto del futuro, la co-construccién de una narrativa
comun, etc.

11 | La mediacion

El tercer eje corresponde al método de resolucién de conflictos conocido
como mediacién.

Al momento de iniciar la primera experiencia institucional con permanen-
cia en el tiempo (finales de la década del 90), la Argentina ya habia desa-
rrollado un importante trabajo en el campo de la mediacion. Este disposi-
tivo metodoldgico se adecuaba perfectamente a los objetivos buscados y
ademas ya estaba instalado en el pais.

En primer lugar debido a la divulgacién de ese instituto en el area civil
mediante los programas instituidos por la Corte Suprema de Justicia y el
Ministerio de Justicia, ambos del &mbito nacional, que fueron luego co-
lectados en la norma que se dicté por el Congreso Nacional. Esto provocd
que en las distintas provincias se iniciaran proyectos similares, amplian-
dose también al drea del derecho de familia. Por otro lado, la implemen-
tacién de distintos programas de mediacidén comunitaria que llevados a
cabo por organizaciones no gubernamentales, municipalidades, iglesias,
etc., permitieron un mayor conocimiento por parte de la poblacién acer-
ca de este mecanismo dialdgico de superacidon de controversias. A ello
debemos sumar la posibilidad de contar con entidades formadoras de
mediadores en nuestro pais de reconocimiento internacional.

De este modo, y con las particularidades propias ya sefialadas, fue la me-
diacién, de entre todos los denominados métodos alternativos de resolu-
cion de conflictos, el método elegido por todas las jurisdicciones para ser
implementado en el fuero penal.
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De las muchas escuelas o corrientes tedricas que fundaron tantas expe-
riencias exitosas, en el campo penal quizés sea el modelo conocido como
mediacion transformativa, propuesto por Folger y Baruch Bush, el que me-
jor se adapte a los principios restaurativos®’.

En ese contexto, la mediacidon constituye algo mas que apenas un método
para lograr acuerdos que terminen con las disputas, sino que también ac-
tla como una verdadera fuerza transformadora desarrollando el potencial
de cambio en las personas, para que puedan, a través de la vivencia de
un proceso de ese tipo, descubrir habilidades, ser valorizado y reconocer
al otro como un legitimo otro. La transformacién pasa asi por el modo en
que se da la interrelacion.

Tratase de un instituto que contempla a los verdaderos protagonistas,
quienes pueden compartir un espacio sanador de reflexion, donde ex-
poner sus necesidades e intereses, evaluar actitudes, proponer y estudiar
soluciones, modificar conductas y reparar dafios.

La mediacién permite la celebracion del encuentro con el otro. Encuentro
como acontecimiento, que como ensefa Deleuze, no es lo que sucede
(accidente), sino que esté en lo que sucede, es lo que debe ser compren-
dido, querido y representado en lo que sucede®.

A diferencia del acontecer cotidiano, donde impera la individualidad, la
instantaneidad, la aceleracién de la realidad sin reflexién ni anélisis, aqui
hablamos de un acontecimiento reflexivo, comunitario y cooperativo. De
otro modo no pasaria de ser una experiencia egocéntrica y auto-referen-
cial,

La mediacién hace posible ese momento, tan importante en el paradigma
de las practicas restaurativas. Y lo hace con toda la prevision necesaria: es-
tudio de los tiempos, del espacio fisico, de la disposicion de las personas,
de la metodologia de la invitacién, de la evaluacién de la voluntariedad de
participacion, la determinacién del grado de compromiso subjetivo que
presentan los sujetos, de la propuesta del didlogo.

(17) BARUCH BusH, R.; FOLGER, J., La Promesa de la Mediacion, Buenos Aires, Ed. Granica, 2006.

(18) DeLEUZE, G., "Acerca de la nocidn del acontecimiento”, Revista Sobre excesos y exabrup-
tOSs, WWW.excesos.org

(19) BaumAN, Z., "La sociedad sitiada”, Buenos Aires, FCE, 2007.
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La riqueza y variedad de situaciones que se generan en los encuentros de
mediacién no dejan de sorprender hasta al més experimentado mediador.
El puede construir sus hipdtesis, proyectar sus lineas de accién, imaginar
escenarios, esbozar temarios. Pero una vez que la puerta de la sala se cie-
rra lo que ocurre adentro es imprevisible. Pasa a ser fruto exclusivo de la
espontaneidad y la naturalidad creativa de los participantes.

El universo que produce el clima del encuentro es tan infinito como son
incontables las emociones, deseos, experiencias, proyectos y temores con
los que las personas conviven. Nada parece poder competir con el diélo-
go franco, abierto y fecundo.

No es cierto que la negociacién culmine siempre en un juego de suma
cero, en el cual una parte gana autométicamente lo que la otra pierde. Por
el contrario, la creacion de valor siempre esta presente, hasta en aquellos
casos en los que parece que todo se reduce a una ecuacion matematica.
En todo momento existird la chance de que los jugadores puedan ganar.
La creatividad nace de la crisis como la inventiva de la angustia. Sin crisis
no habria desafios, y es alli donde se vislumbra lo mejor de cada uno.

Técnicamente la mediacion posee ciertas caracteristicas que la distinguen:
la voluntariedad de participacion en el proceso, la confidencialidad de lo
tratado en los encuentros, la neutralidad del mediador, la informalidad, el
caracter auto-compositivo, la posibilidad de una mirada mas abarcadora
y sistémica a través de un abordaje interdisciplinario, el protagonismo de
las partes y el cuidado hacia la victima, entre otros.

Las partes, en el ejercicio de su libertad y autonomia, concurren al proceso
si realmente estan dispuestas a ello, por lo que resulta importante el con-
sentimiento informado.

A diferencia de lo que ocurre con el proceso judicial, la mediacién transcu-
rre bajo la cobertura de la privacidad. Todo lo que ocurra en ese espacio
estard amparado por el secreto: profesional para el mediador y conven-
cional para las partes. Esto permite a los participantes manifestar todo lo
que sienten y les resulte Gtil para la resolucion de la controversia. Facilita
la sincera expresién de los pensamientos y sentimientos. Son ellos quienes
determinan los temas a tratar, que cuestiones tendran estado publico y
cuales estarén reservadas.
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Esto viene de la mano de la informalidad y flexibilidad del proceso, dando
lugar a un clima agradable, tranquilo y predispuesto al didlogo. El hecho
de que las mismas partes puedan armar una agenda de trabajo, adecuar
tiempos y modos de la negociacién a sus necesidades y posibilidades re-
presenta una ventaja frente a otros sistemas mas limitados y con reglas
complejas y restrictivas.

El mediador, en su rol de conductor del proceso, limita su funcién a ser un
facilitador de la comunicacién, sin proponer ni resolver sobre los temas
tratados.

Esa actitud méas que imparcial resulta multi-parcial, pues debe estar atento
a que todas las partes se encuentren en un pie de igualdad en la negocia-
cion, que puedan encontrar por si las alternativas méas convenientes para
satisfacer sus necesidades. Todo ello dejando de lado sus prejuicios, es-
quemas de valores propios, imaginarios sociales o situaciones personales
que puedan afectar las cuestiones abordadas.

En el marco de esa labor comunicacional, requiere estar entrenado para
facilitar el didlogo, realizando intervenciones y recurriendo a herramien-
tas adecuadas para cada situacién (desequilibrio de poder, dificultades
para la comunicacion, vulnerabilidad, etc.). Las entrevistas, las reuniones
conjuntas o privadas, el ejercicio de técnicas como el abogado del diablo
o el agente de realidad, el parafraseo, el torbellino de ideas, las pregun-
tas en todas sus formas (abiertas, cerradas, circulares, reflexivas. etc.), son
apenas algunos de los dispositivos que dispone el mediador para realizar
su trabajo.

111 | Lo que deberia venir

El recorrido de estos trece afios de experiencia da cuenta de un importan-
te desarrollo de la mediacion penal en nuestro pais. Desde la generacion
del debate sobre la posibilidad concreta de su aplicacion hasta la objetiva-
cién en la norma de sus préacticas todo un camino fue transitado.

Es la hora tal vez de iniciar un espacio de reflexién acerca de los resultados
obtenidos, estudio éste que debe apuntar a revisar varios aspectos: ins-
talacién en el imaginario juridico y social, impacto institucional, evolucion
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material, la construccién de saberes, etc. Hacerlo quizds déndole mayor
trascendencia a los pardmetros cualitativos en desmedro de los cuantitati-

vOs que tanto gustan a los estadisticos.

Para que el futuro depare un mejor y mas facil acceso a justicia para la co-
munidad mediante la implementacién de mecanismos como éste.

Y para que cuando abra el periddico la proxima vez se sorprenda con otro
tipo de lectura, dado que por existir alternativas pacificas para resolver las
controversias, éstas no necesariamente deban escalar hasta transformarse

en noticias policiales.
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La busqueda de

alternativas al poder
penal del Estado

por CARLOS A. ELBERT®"

1 | Introduccién

Dado que este trabajo estéa dirigido fundamentalmente a penalistas, y que
tiene un limite de extension predeterminado, se omitirdn cuestiones que
han tenido ya amplio desarrollo en doctrina, como la naturaleza de la in-
tervencién penal y su interpretacién como mal necesario por el derecho
penal liberal, a modo de una fatalidad de la coexistencia social®, pero
cuyas intervenciones deben estar fuertemente acotadas®, mediante su
empleo excepcional, como Ultima ratio del orden juridico.

También nos privaremos de desarrollar lo referente al uso del derecho pe-
nal en las sociedades globales, esto es, su expansion irracional y utilitaria
contra los sectores excluidos por el modelo econémico neoliberal. Nos li-
mitaremos, en suma, a recordar que atravesamos una etapa de populismo
penal y de expansién del punitivismo®, que ha contribuido a deteriorar

(1) Profesor Consulto de Derecho Penal y Criminologia. Universidad Nacional de Buenos Ai-
res.

(2) SCHEERER, SEBASTIAN, “;La pena criminal como herencia cultural de la humanidad?”, Revista
peruana de doctrina y jurisprudencia penales, N° 3, 2002, Pp. 339 y ss.; RABOSSI, EDUARDO, La jus-
tificacién moral del castigo, Buenos Aires, Ed. Astrea, 1976 y MAR/, ENRIQUE E., La problematica
del castigo, Buenos Aires, Ed. Hachette, 1983. Un estudio sociolégico sobre el castigo puede
verse en GARLAND, DaviD, Castigo y sociedad moderna, México, Siglo XXI, 1999.

(3) FerrayoL, LuiGl, “Derecho y razén”, Madrid, Ed. Trotta, 1995. LLOBET RODRIGUEZ, JAVIER, Ga-
rantias y sistema penal, San José, Costa Rica, Ediciones Juridicas, 1999.

(4) ELBERT, CARLOS Y BALCARCE, FABIAN, "Exclusién y castigo en la sociedad global”, N° 7 de la
coleccién Memoria Criminolégica, Montevideo-Buenos Aires, Editorial B. de F., 2009.
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aln més la herramienta penal y a desarticular los logros relativos que habia
establecido, en busca de consagrar los principios de la llustracion®.

Sibien el panorama actual representa un empeoramiento generalizado del
uso del sistema penal, cabe recordar que, a partir de la década de 1970,
las mayores falencias del sistema fueron puestas en debate con crudeza,
en especial, por la llamada criminologia critica. A los fines de este trabajo,
nos remontaremos, a esa época, en tanto los argumentos sustanciales de
aquellas criticas permanecen vigentes.

El siglo XX concluyé signado por la crisis de las teorias resocializadoras,
profundos debates, y hasta por sonados procesos por violaciones car-
celarias a los derechos humanos, que se ventilaron tanto ante tribunales
nacionales como internacionales. La cércel, la pena y sus consecuencias,
concluyeron el siglo XX envueltas en el mayor desprestigio, y existia una
predisposicién cultural amplia para controlar y reducir sus efectos nocivos.

A esa critica fundamental del fracaso de la prision , se agregaron las sur-
gidas del estudio de la génesis normativa, la operatividad de la justicia
penal, la policia, los sistemas procesales, y por Gltimo, la critica interna en
la dogmética, en cuyo seno prestigiosos penalistas desarrollaron procesos
de revisién de ideas, a partir del ser del sistema, dentro del marco filosofi-
co iluminista. En suma, gran parte de la doctrina penal, socioldgica y crimi-
nolégica manifestd su insatisfaccion por el funcionamiento de los sistemas
penales del siglo XX. Sin embargo, lo que se gestd a partir de 1990 resultd
mucho peor que todo aquello que se criticaba en las décadas anteriores.

Las criticas al funcionamiento desigual, selectivo y deteriorador del siste-
ma generaron la busqueda de métodos para contenerlo, procurando evi-
tar, en primer lugar, su expansion irracional e ilimitada, y luego, su carécter
de herramienta selectiva al servicio de politicas sociales de control de los
mas débiles. Algunos de esos intentos pretendian estabilizar el sistema,
y otros, reemplazarlo por modelos diferentes, o directamente, eliminarlo.
Asi fue como tuvieron protagonismo diversas estrategias apropiadas para
reducir al sistema penal, o contenerlo dentro de limites razonables, mien-
tras que el abolicionismo lo atacaba frontalmente. La versidén abolicionista
mas radical proponia la lisa y llana sustitucién del sistema penal y la aboli-
cién casi completa de los servicios penitenciarios.

(5) MaTtus, JEAN-PIERRE (compilador), Beccaria, 250 afos, Buenos Aires-Montevideo, Editorial
B.de F, 2011.
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Repasaremos, entonces, a lo largo de este trabajo, algunas de esas con-
cepciones, teorias, estrategias y practicas que procuraron limitar los alcan-
ces dafiosos del encierro y de la modalidad punitiva para la resolucién de
conflictos. Ellas tuvieron etapas de auge y decadencia, explicables en el
marco de la evolucién politica y cultural de las sociedades del presente.

11 | Algunas herramientas tedricasy
practicas para la reduccion del sistema
penal

1| La Victimologia

Durante el siglo XX, el sistema penal evolucioné concentrandose en uno
de los protagonistas del hecho delictivo: el autor. La proteccion de los bie-
nes juridicos fue asumida por el Estado, como parte del proceso histérico
que Foucault llamé de “confiscacion de los conflictos”, que gradualmente
restd todo protagonismo a los damnificados, cuya palabra en los proce-
sos penales fue enmudecida®. La rama criminolégico-penal que asumid
el objetivo de investigar y resaltar el protagonismo de las victimas de los
delitos fue la victimologia, una especialidad que ha reclamado, incluso,
autonomdia cientifica?.

La revalidacion del rol de las victimas se orienta no sélo a darles una mejor
satisfaccién, sino también protagonismo, a fin de que el derecho atienda
realmente sus intereses y razones, en tanto frecuentes titulares exclusivos
del bien juridico agredido®. La tendencia del interés por la victima se afir-
mé en la década de 1980, a resultas de la evolucion de la psicologia social,
las encuestas de victimizacion y los movimientos feministas, como asi de

(6) La consolidacion del estado moderno, secular, que reemplazé al modelo politico-social del
medioevo se produjo en 1648, con la firma de la Paz de Westfalia.

(7) Ver la exhaustiva obra en tres tomos de NEUMAN, ELias, Victimologia, Victimologia y control
social y Victimologia supranacional, Buenos Aires, Editorial Universidad, 1994 y 1995. También,
de autores varios, La victima y el sistema penal, Buenos Aires, Editorial Ad -Hoc, 1992.

(8) Sobre los efectos en el derecho penal, ver Rusconi, MAXIMILANO, “Victima e ilicito penal:
Algunas reflexiones sobre la victimodogmética”, en su libro Cuestiones de imputacién y res-
ponsabilidad en el derecho penal moderno, Buenos Aires, Ed. Ad - Hoc, 1997, p. 37.
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la intencidn de contrapesar teédrica y politico-criminalmente cierta ideali-
zacién del delincuente como victima social, generada por la fuerte prédi-
ca "anti-sistema"” de la criminologia critica. La necesidad de reparar mas
eficazmente los perjuicios, pero también la posibilidad de eludir las solu-
ciones puramente punitivas en un gran porcentaje de casos, reavivaron el
interés hacia la victimologia, cuando algunos autores entrevieron la posibi-
lidad de solucionar conflictos penales mediante acuerdos entre victimas y
victimarios, enfoque cercano, como luego veremos, a algunas propuestas
abolicionistas y alternativas. En obras recientes, hemos analizado cémo, a
consecuencia de los fenédmenos desencadenados por la globalizacién, las
victimas de delitos y otros fenémenos hacen sentir sus reclamos en forma
publica, con un fuerte protagonismo politico y mediético, presionando a
los funcionarios para que hagan lugar a sus pretensiones®.

La victimologia es una corriente organizada internacionalmente, que ha
realizado importantes congresos y cuenta con publicaciones especiali-
zadas y abundante bibliografia en distintos idiomas. En algunos paises
latinoamericanos, como Brasil, presentan un destacado desarrollo como
corriente de accidén y pensamiento.

2 | Recursos procesales: perdén, oportunidad,
conciliacién, probation

Los especialistas en derecho penal y procesal penal tomaron nota de las
criticas que se les dirigian desde la criminologia, victimologia y otros enfo-
ques, y comenzaron a elaborar estrategias sistémicas tendientes a recom-
poner los roles en el proceso penal y a explorar més profundamente las
vias de solucién que permitiesen satisfacer mejor a las partes involucradas
y a la opinidén publica, para superar el monismo sancionatorio, y aliviar los
sistemas penitenciarios!'?. La expresidon “recursos procesales” no esta em-
pleada aqui en sentido técnico, sino en el muy genérico de soluciones que
se adoptan ante la posibilidad de (o durante) una intervencién judicial,

(9) ELBERT, CARLOS Y COLABORADORES, "“Inseguridad, victimas y victimarios”, N° 4 (Argentina
2001/2007), de la coleccién Memoria Criminolégica, Montevideo-Buenos Aires, Editorial B. de
F., 2007.

(10) Ver RUSCONI, MAXIMILIANO: La critica a la dogmatica juridico - penal, en su libro Sistema del
hecho punible y politica criminal, Buenos Aires, Ed. Ad-Hoc, 1995, p. 27.
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para evitar el ejercicio de la accién, sustituirla por arreglos que impidan lle-
gar ajuicio, o que lo interrumpan o dejen en suspenso algunos o todos sus
efectos, sea que borren o suspendan la pena que corresponderia aplicar,
por decision oficiosa de la autoridad, o imponiendo alguna negociacion o
condicién al autor. En suma, se trata de vias que se valen de la existencia
de procesos penales, utilizindolos como medio para limitar sus efectos
habituales mas dafiosos.

El perddn judicial, y la prescindencia de pena, son medidas que empe-
zaron siendo implementadas para el derecho de menores, y después se
extendieron al derecho penal general. Se trata de disposiciones legales
mediante las que se omite imponer una pena tras la determinacién de la
culpabilidad, a través un perdén que se dicta en la propia sentencia, en
virtud de circunstancias favorables o bien, tras el cumplimiento de una
parte de la condena. El paradgrafo 60 del Cédigo Penal alemén, dispone
que el tribunal prescinda de dictar pena, cuando las consecuencias del
hecho hayan alcanzado al autor y fuesen tan graves, que hagan inade-
cuada la imposicidon de una pena. La disposicién se aplica a delitos con
pena menor a un ano. En el derecho penal argentino de menores (ley
22.278), la imposicién de una pena queda supeditada a una serie taxativa
de condiciones, cumplidas las cuales, la pena puede ser reducida en la
forma prevista para la tentativa, o siendo innecesario aplicarla, permite
absolver al menor.

Esta medida es una supervivencia del derecho de gracia que correspondia
al monarca en los regimenes absolutistas, y esta emparentada con la insti-
tucién del indulto. El perddn judicial es una herramienta que puede llegar
a reducir la cantidad de condenas de encierro, aplicada a casos de menor
cuantia y escasa relevancia, o de penas cortas.

El principio de oportunidad es una herramienta esencialmente procesal,
para que el titular de la accién publica pueda evaluar si se justifica la in-
tervencién de la justicia en casos de insignificancia, perdén de la victima o

(11) ELgerT, CARLOS, "Alternativas modernas a las penas privativas de libertad y sus resulta-
dos practicos”, N° 8, Revista del Colegio de Abogados Penalistas, Cali, Colombia, 1983, P. 9,
También: Sustitucion de las penas privativas de libertad ;porqué? ...y jpor qué?, N° 24, Ju-
risprudencia de Entre Rios, 1988, p. 403, y Cérceles y penas al filo del tercer milenio, N° 3, en
Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal, Buenos Aires, 1996, p. 181.
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cuando el autor también se hubiera perjudicado con su hecho, por ejem-
plo en accidentes culposos, etc.!?.

La conciliacién, el arbitraje y la mediacién son herramientas de uso fre-
cuente en el derecho privado y el laboral, y se trata de sistemas suficien-
temente conocidos, como para abundar aqui en detalles. Lo cierto es que
hay autores que propician la introduccién de estos recursos en el siste-
ma penal, con fines reparatorios o que habiliten la posibilidad de que las
partes elijan libremente las soluciones que les parezcan més adecuadas a
sus posibilidades. En Argentina el ejercicio de la mediacién penal es una
practica que se ha extendido ampliamente, con buenos resultados, parti-
cularmente en la Provincia de Buenos Aires. Una amplia exposicién sobre
la evolucion de estas experiencias y la legislacién correspondiente, puede
consultarse en la obra de Teresa del Val y Christian Eiras®™. En el plano
internacional, la mediacidn esta plenamente establecida en ltalia.

La llamada Probation ha sido introducida en nuestro sistema legal por la
ley 24.316 (19.5.94) y consiste en un régimen de prueba al que se subor-
dina la no imposicién de pena y su posterior extincion, en casos de reac-
cién positiva™.

3 | Vigilancia electrénica a distancia

Desde hace unos veinte afios, y merced a los constantes progresos en ma-
teria electrénica, se ha expandido el uso del control a distancia, mediante
pulseras y otros dispositivos, que incluyen la implantacién de chips en el
cuerpo humano, para posibilitar el cumplimiento de penas bajo el sistema
de libertad vigilada, monitoreada electronicamente, permitiendo verificar,
en todo momento, la ubicacién fisica del probando. Por cierto, esta mo-
dalidad de vigilancia tiene a su favor la posibilidad del cumplimiento en

(12) Ver MAIER, Jullo, Derecho Procesal Penal, tomo |, Buenos Aires, Ed. Del Puerto, 1996,
P 834.

(13) DeL VAL, TeEresAa M., Mediacién en materia penal, Buenos Aires, Editorial Universidad, 2009.
EIRAS CHRISTIAN, Mediacién penal, de la practica a la teoria, Buenos Aires, Editorial Histérica,
2010, MILLAN, MARCELA, Algunas reflexiones sobre la mediacion penal, Revista institucional de la
Defensa Publica de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, N° 1, marzo de 2011, p. 37. También:
NEUMAN ELias, Mediacién y conciliacion penal, Buenos Aires, Ed. Depalma, 1997.

(14) Devoto, ELEONORA, Probation e institutos analogos, Buenos Aires, DIN editora, 1995.
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libertad , o en arresto domiciliario, de prisiones preventivas y condenas,
constituyendo una hipdtesis interesante para el descongestionamiento
carcelario. Pero esta técnica también puede ser vista como una ampliacion
inhumana del control, como una intromisién en la vida privada, que afecta
derechos fundamentales, pudiendo constituir un paso importante hacia
estructuras sociales totalitarias de control absoluto, tal como anticiparan
la literatura y el cine.

Los resultados précticos de esta técnica son variados y dividen las interpre-
taciones; asi, mientras que en Suecia parece haber dado resultados muy
satisfactorios, en los Estados Unidos es parte de la red de control social
mas grande del mundo y también una de las més selectivas y rigurosas. El
debate de los argumentos a favor y en contra no estd, en suma, saldado, y
debe ser materia de anélisis prudenciales™.

En Argentina el control electrénico ha sido implementado en la Provincia
de Buenos Aires, a partir de 1997, y esta legislado en el Cddigo Procesal
Penal de 1998. Los resultados de su implementacién también son materia
de controversia”.

4 | Uso alternativo del derecho

Se tata de un movimiento de origen judicial, cuyas ideas iniciales fueron
expuestas en el libro de Pietro Barcellona y Giuseppe Cotturri “El estado
y los juristas”"®, obra en la que se hizo una critica marxista del estado de
derecho vigente. En prieta sintesis, se entiende que el sistema juridico
burgués esté estructurado para favorecer siempre a las clases poderosas,
y que el Unico modo de salvar este desequilibrio es invertir el sentido de
las normas, mediante interpretaciones judiciales favorables a los débiles y
postergados de las clases bajas. En la obra antes citada, Coturri y Barce-
llona entienden que debe darse al derecho una “praxis emancipatoria”,

(15) ORWELL, GERORGE, 1984, Coleccién: Ancora y Delfin, Barcelona, Ediciones Destino, 2009, y
de BRADBURY RAY, Fahrenheit 451, Madrid, Planeta/Minotauro, 2005.

(16) BARROS LEAL, CESAR, La vigilancia electrénica a distancia, México, Editorial Porrda, 2010.

(17) GaRrBALDI, GUSTAVO, Las modernas tecnologias de control y de investigacion del delito,
Buenos Aires, Ad-Hoc, 2010.

(18) Barcelona, Ed. Fontanella, 1976.
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que no tiene el Unico sentido de una practica en contradiccién con el mo-
delo social de la clase dominante, sino también el de generar una cultura
juridica alternativa, integrada con un anélisis del sistema, y la elaboracién
de técnicas y categorias conceptuales divergentes de las que emplean los
modelos culturales dominantes. Esas teorizaciones deben desnudar la re-
lacién que existe entre las instituciones juridicas y las estructuras sociales.
Sefialan que las discusiones de los juristas de todas las ideologias termi-
nan siempre en una reconstruccién del sistema que privilegia aspectos de
este, considerandolos "dignos de recuperacién”.

En América Latina, un adherente de esta linea de interpretacion judicial
fue el magistrado venezolano Jorge Rosell Senhenn, quien sostuvo, en
uno de sus trabajos, que la igualdad proclamada por las leyes es pura-
mente formal, mientras que, en los hechos, los sujetos de la relacién juridi-
ca son desiguales y desigualmente tratados, lo que se aprecia con nitidez
en algunos campos del derecho, como el laboral y el de menores. Afirmo
que el derecho tiene un eminente contenido politico, pese a la cultivada
imagen del juez "neutral”, que no ve o no quiere ver las desigualdades.
Para Rosell, la norma debe ser interpretada tomando partido por las so-
luciones que, siendo formalmente equitativas, lo sean también sustancial-
mente. Este magistrado suscribié numerosos fallos donde hizo aplicacién
de sus ideas, que tuvieron cierta aceptacién también en el dmbito de la
justicia brasilena”.

5 | Descriminalizacién

Como su nombre indica, esta propuesta se orienta hacia la reducciéon del
sistema penal y propone eliminar figuras delictivas superfluas, obsoletas
o tipificaciones de conductas que podrian ser controladas por medios
administrativos o del derecho privado. El interés se centré en conductas
relativas a la libertad sexual, como la homosexualidad, la prostitucién, el
adulterio, o a los llamados “delitos sin victima”, tales como el consumo
de drogas. Propusieron, en suma, reducir el catdlogo penal, mediante la

(19) Realizacién de los derechos humanos y uso alternativo del derecho, en Capitulo Crimino-
l6gico, Maracaibo, N° 9/10, 1981/82, Pag.140.
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supresion de numerosos tipos penales, conforme a una sistemética elab-
orada doctrinariamente@.

En Europa quedd tematizada la nocién de descriminalizacién en el Colo-
quio de Bellagio de 1973, y plasmé en un verdadero proyecto guberna-
mental compartido en el Informe del Comité Europeo sobre problemas de
la criminalidad, Estrasburgo 1980@".

En América Latina, la descriminalizacién fue reconocida como una posi-
bilidad politico criminal a partir del Curso Internacional de criminologia de
Guayaquil, en 1975. Desde ese encuentro, se incrementé su difusion en
América Latina durante las Ultimas décadas del siglo XX, y la idea descrimi-
nalizadora alcanzé amplia difusidon en nuestros paises, donde destacados
penalistas y crimindlogos la expusieron y recomendaron en publicaciones,
ponencias y tesis doctorales. En el Cono Sur, los uruguayos cuentan con
destacados juristas que trataron esta temética, como Adela Reta, en 1983
y Miguel Langdn Cufiarro, quien analizd, en 1984, los limites del poder
sancionador en un estado democrético. También hubo dos ediciones del
anélisis interdisciplinario de Raul Cervini®?.

Cuando comenzé a discutirse la propuesta decriminalizadora, que alcanzd
cierta insercién ideoldgico-legislativa en las sociedades de bienestar eu-
ropeas en la década de 1980, se sostuvo la necesidad de colocar fuera del
derecho penal diversas situaciones problematicas de la convivencia social.
Se mencionaba la “cifra negra”, como indicador de la inoperancia cuan-
titativa del derecho penal, los costos del delito y de la respuesta punitiva,
la necesidad de desinstitucionalizar, de no intervenir en las cuestiones mo-
rales de la conducta individual, de obviar la penalizacién de los delitos sin
victima, de prestar atencién a minorias étnicas y culturales reconociendo
sus usos y costumbres, etc. En suma, envuelta en finalidades practicas de
tipo economicista, se hallaba implicita la idea de una sociedad mas libre,
justa y tolerante. Sin embargo, en América Latina no se experimentaron
procesos planificados de descriminalizacion, y en Europa, tras un breve

(20) Una buena sintesis de la sistemética aludida y de otras medidas alternativas, puede verse
en Rico, JOst MaRia, Las sanciones penales y la politica criminolégica contemporénea, México,
Siglo XXI, 1979.

(21) Traduccidn al castellano de Ciafardini y Bondanza, Buenos Aires, Ed. Ediar, 1987.

(22) Los procesos de decriminalizacién, Universidad, Montevideo, segunda edicién, 1993.
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éxito inicial, las tipificaciones penales volvieron a aumentar, sin mas justifi-
cativo que las “emergencias” o la "inseguridad” sobreviniente.

6 | Minimalismo penal

1

Este enfoque, conocido también como de “intervencién penal minima”
nacié en el grupo de la revista “Dei delitti e delle pene”, fundamentalmen-
te de los aportes de Luigi Ferrajoli y Alessandro Baratta (1933 - 2002)@3.
Esta propuesta se basaba en la maximizacién del sistema de garantias lega-
les, colocando a los derechos humanos como objeto y limite de la interven-
cion penal®. Se buscaron medios de reduccién penal cuantitativa, amplian-
do al méximo posible el efecto de las garantias disponibles. El propésito era
disminuir la cantidad de conductas tipicas, penalizar sélo las méas dafiosas,
descartar las bagatelas, y hacer cumplir rigurosamente las garantias legales,
para impedir los circuitos de justicia extrajudicial por mano propia. Se adop-
taba el principio, caro a los abolicionistas, de la subsidiariedad, o sea, que
el sistema penal intervenga sdélo en casos que no pueden ser solucionados
por otras vias juridicas o sociales. La minima intervencion significaba que
el Estado debia actuar Unicamente en los casos més graves, protegiendo
los bienes juridicos de mayor importancia, siendo el derecho penal la dlti-
ma o extrema ratio, cuando ya hubieran fracasado las restantes alternativas
juridicas. Muy influenciada por las ideas iluministas y el estado social y de-
mocrético de derecho, esta estrategia pretendié poner al individuo verda-
deramente en el centro de la escena juridica. Baratta, por su parte, en sus
“principios de derecho penal minimo”, elabord el método conforme al cual,
los derechos humanos son, por un lado, un limite negativo al crecimiento de
la intervencion penal, pero también un &mbito para ampliar la tutela penal
de bienes en favor de la mayoria. Baratta propuso principios intrasisteméti-
cos, para reducir "por dentro” al propio sistema penal, y extrasistematicos,
para la construccidon de alternativas para el futuro, especialmente en el pla-
no politico y legislativo. Afirmé que una politica criminal alternativa debia
orientarse hacia la mayor contraccion posible del sistema penal. Por ello,
la disminucion de las penas conformaria, meramente, una etapa previa a la

(23) Ver nimero 3, de 1985, con aportes sobre el tema de Baratta, Resta, Ferrajoli y Pavarini.
También FErRraJOL, LUIGI, Derecho y razén, op.cit. P. 335.

(24) BARATTA, ALESSANDRO, Principios del derecho penal minimo, Buenos Aires, Doctrina Penal,
1987, P. 623y s.s.
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superacién del propio sistema penal, meta que, a largo plazo, coincidia con
la del abolicionismo®.

Baratta elabord una sistemética para el derecho penal minimo, sefialando
los principios reductores que debian presidir la creacion de la ley y su
aplicacién, como los de taxatividad, proporcionalidad y subsidiariedad en
el primer caso, y de primacia de la ley sustancial y su irretroactividad en el
segundo, cuyo desarrollo completo debe verse en sus textos originales.
Ferrajoli considera posible una legitimacién del sistema penal —segun él
indispensable en cualquier sistema politico— mientras que Baratta propo-
nia una legitimacién téctica con fines reductores, cuyo objetivo Ultimo era
el reemplazo de los sistemas de imposicién de penas.

7 | Garantismo penal

Es la interpretacién elaborada por Ferrajoli, de un derecho penal legitima-
do por su capacidad de tutelar valores o derechos fundamentales, "“cuya
satisfaccidn, aun contra los intereses de la mayoria, es el fin justificador del
derecho penal: la inmunidad de los ciudadanos contra la arbitrariedad de
las prohibiciones y de los castigos, la defensa de los débiles mediante re-
glas de juego iguales para todos, la dignidad de la persona del imputado
y por consiguiente la garantia de su libertad mediante el respeto también
de su verdad. Es precisamente la garantia de estos derechos fundamenta-
les la que hace aceptable para todos, incluida la minoria de los reos y los
imputados, al derecho penal y al mismo principio mayoritario” .

Para Ferrajoli, esta construccion supera las limitaciones morales y naturalis-
tas del retribucionismo penal y de la prevencién general positiva (reforzar
la fidelidad al orden establecido, funcionalismo, Jakobs), dando al dere-
cho penal el Unico fin de la prevencién general negativa ( funcién disuasiva
de aquellos que no delinquen). Las penas pasan a tener, conforme a esta
teoria, dos finalidades, que son: el méaximo bienestar posible de los no
desviados, y el minimo malestar de los desviados. Siendo un mal la pena,
es justificable, en tanto quede reducida a un mal menor frente a la ven-
ganza. El derecho penal minimo seria algo asi como la ley del més débil,

(25) BARATTA, Criminologia critica y critica del derecho penal”, México, Siglo XXI, 1982, P. 219.

(26) FerraJOLI, Derechoy... obra citada, p. 336, destacado nuestro.
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que sufrira la pena como mal menor frente al peligro de la anarquia que lo
expondria a cualquier venganza caprichosa de particulares o autoridades.
Ferrajoli también elabord una lista de postulados semejantes a los de Ba-
ratta, como principios fundamentales del garantismo; pueden sefalarse
, a titulo de ejemplo, los de retribucidn, legalidad, economia de prohibi-
ciones, etc., cuyo analisis detallado puede seguirse en el texto del autor.

Dario Melossi formulé, desde la criminologia, criticas a las posiciones mini-
malistas y garantistas, sosteniendo que el derecho penal no puede, mate-
rialmente, hacerse cargo de los fendémenos que verdaderamente deberian
ser considerados criminales. Considerd que por tales vias reductoras o de
legitimacién, la lucha contra la represién penal corria el peligro de trans-
formarse en una lucha en favor de la prepotencia de los que son social-
mente fuertes contra los débiles®.

8 | La concepcion acotante y la vulnerabilidad

En el campo de la teoria del delito, merecen destacarse los esfuerzos de
Raul Zaffaroni para articular un retorno al derecho penal liberal, mediante
la limitacion reductora del poder punitivo por parte de las agencias juri-
dicas. Esa funcion —a la que denomina “acotante”— seria la Unica que
podria dar base a una "re-etizacién” republicana y humanista del dere-
cho penal. Define al derecho penal como la rama del saber juridico que,
mediante la interpretacion de las leyes penales, propone a los jueces un
sistema orientador de decisiones que contiene y reduce el poder punitivo,
para impulsar el progreso del estado constitucional de derecho®.

Segun esa propuesta, los jueces deberian ser la contencién del poder pu-
nitivo, para que éste no quede librado al impulso de las agencias ejecuti-
vas y politicas, haciendo desaparecer el estado de derecho y la republica,
y dando lugar a un estado de policia. En otras palabras, se asigna a las
agencias juridicas una responsabilidad ética superior, por sobre las com-
petencias ejecutivas y politicas.

(27) MELOSSI, DARIO, Ideologia y derecho penal, garantismo juridico y criminologia critica:
";Nuevas ideologias de la subordinacion?”, en Nueva Doctrina Penal, A/1996, Pag.75.

(28) ZAFARONI EUGENIO, ALAGIA ALEJANDRO Y SLOKAR ALEJANDRO, Derecho Penal, parte general,
Buenos Aires, Ediar, 2000, , capitulo |.
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El autor propone también un nuevo sistema de mensuracion de la culpa-
bilidad segun la “vulnerabilidad” del justiciable, que seria la posicién de
riesgo criminalizante en que los propios autores se cologuen, o sea, el
esfuerzo personal para delinquir, descontando, de la medida de la pena,
los caracteres estereotipados del agente que lo hacen vulnerable®. Se
trata, ciertamente, de una compensacion a los criminalizados, por aque-
llas desventajas sociales y personales de las que es responsable la propia
sociedad.

Zaffaroni realizé un extraordinario desarrollo tedrico para fundar sus pro-
puestas, pero, lamentablemente, a lo largo de veinte afios, su efecto en la
praxis judicial y la legislacién ha resultado, hasta ahora, escaso.

111 | Modelos judiciales comunitarios
no estigmatizantes

1 | La verglienza reintegrativa

Los modelos que se exponen a continuacién no consisten propiamente
en una alternativa al castigo, sino méas bien en la adopcién de mecanismos
que neutralicen la dafiosidad de su funcionamiento y sus consecuencias
estigmatizantes. La “verglienza restaurativa” es una teoria de la justicia,
que también ha sido analizada como teoria criminolégica®. El autor de
esta propuesta es el neocelandés Braithwaite®", quien se inspird en anti-
guos modelos Maories de tratamiento de conflictos, y que tuvo materia-
lizacion en la justicia de menores de Nueva Zelanda y Australia. Se trata
de las “conferencias de grupo familiar” integradas por ciudadanos que
cuidan de los ofensores. Esta teoria intenta demostrar cémo deberia fun-
cionar la justicia penal para no ser estigmatizante. La “verglienza reinte-

(29) Derecho Penal, obra citada, capitulos XXy XXX, y En busca de las penas perdidas, Buenos
Aires, Editorial Ediar, 1989, capitulo 6.

(30) Ver un anélisis critico en: van SWAANINGEN, RENE “Perspectivas europeas para una crimino-
logia critica”, N° 8 de la coleccion Memoria Criminolégica, Montevideo-Buenos Aires, Editorial
B.deF, 2011, P. 328y s.s.

(31) BRAITHWAITE, JOHN, Crime, Shame and Reintegration, Cambridge, Londres, University
Press, 1989.

Doctrina



CARLOS A. ELBERT

grativa” es la reprobacién por el hecho, pero, simultaneamente, la acep-
tacion del individuo que lo ha cometido, baséndose en la vieja premisa
de que las sanciones impuestas por parientes, amigos o la colectividad
proxima son mas eficaces que las que imponga una lejana autoridad. En
tal sentido, la verglienza reintegrativa es una reprobacién social, que al
mismo tiempo contiene al infractor, y le permite reinsertarse en sociedad,
en lugar de segregarlo.

2 | La justicia restaurativa

La denominada “justicia restaurativa” es una modalidad de resolucion
alternativa de conflictos que se formula también como teoria de la justi-
cia, emparentada con el modelo de Braithwite, pero que enfatiza sobre la
reparacion del dano causado por el comportamiento criminal. Es un mo-
delo de juzgamiento que se propone lograr sus objetivos mediante proce-
dimientos corporativos, que incluyan a todos los involucrados en el conflic-
to. Esta concepcion esta basada también en modelos de justicia indigena
practicada en diversos paises, como Nueva Zelanda, Canadéa y América
Latina. La reparacion del dafio estd puesta en primer plano, por encima
del cumplimiento formal de la ley penal. Segin Hendler, la atraccién de
este modelo comenzd a crecer a partir de un programa de reconciliacién
instrumentado en 1974 en Canad4, que luego se expandié por Estados uni-
dos y Europa®. Estas reuniones de personas cercanas a los protagonistas
(parientes, vecinos, amigos, etc.) tratan de operar por via de “enmiendas”
del responsable, quien debe dar pruebas de un cambio de actitud median-
te disculpas, modificacién de su comportamiento, restitucién de bienes o
reparacion de dafnos, que expresen su generosidad y disposicién al cambio
constructivo. Por cierto, este modelo apela a particularidades y formas de
judicialidad alternativa que ya hemos analizado, como reparacién, conci-
liacién, mediacién, arbitraje, etc., a fin de lograr los siguientes objetivos:

® Reparar el dafio.
® Lograr la reconciliacion de las partes.

(32) HENDLER EDMUNDO, Las raices arcaicas del Derecho Penal, Editores del Puerto, Buenos
Aires, 2009, P. 104.
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® Facilitar la participacién activa de las victimas, el ofensor y la comunidad
en la “restauraciéon”.

® Reintegrar al “enmendado” a la comunidad, mediante el establecimiento
de nuevas relaciones con él.

El procedimiento para llevar a la practica la restauracion consiste en la
intervencidon de un mediador, o bien en reuniones colectivas o en los lla-
mados “circulos”, en los cuales, literalmente, los protagonistas se ubican
de ese modo, y escuchan la tarea de un “facilitador” que no es lo mismo
que un mediador, pues sélo ordena el didlogo y se abstiene de hacer pro-
puestas.

El objetivo de esta modalidad es alcanzar una justicia transformadora de
las personas, llevando la paz a la comunidad.

El movimiento restaurativo tiene un importante desarrollo en diversos pai-
ses latinoamericanos, especialmente en Costa Rica®. Existe también una
Sociedad Cientifica de justicia restaurativa, que publica RJR (revista de jus-
ticia restaurativa)®?.

3 | Trabajo en beneficio de la comunidad

En muchas legislaciones, el trabajo en beneficio de la comunidad puede
ser impuesto como medida accesoria a la pena, pero una corriente tedrica
reciente postula también su empleo como forma sustituta de la pena pri-
vativa de libertad®.

1V | Los movimientos abolicionistas

“Abolicionismo” es el nombre que se dio, principalmente en Europa oc-
cidental, a una corriente tedrica y practica que efectla una critica radical

(33) Ver: Justicia restaurativa en Costa Rica. Compiladoras Fabiola Vernal y Sara Castillo, CO-
NAMAJ, San José, 2006. En Argentina, ver: DEvOTO, ELEONORA, "“Aportes para un modelo penal
consensual”, Revista institucional de la Defensa Publica de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, N° 1, marzo de 2011, P. 21.

(34) www.justiciarestaurativa.es y www.restorativejustice.org

(35) ALvarO BURGOS M., El trabajo en beneficio de la comunidad como alternativa punitiva,
Mundo Gréfico de San José, Costa Rica, 2005.
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al sistema de justicia penal, y plantea su reemplazo®. Esta corriente fue
generada por pensadores que no se interesaron por una politica criminal
alternativa, sino por una alternativa a la politica criminal. En esa linea de
pensamiento, mantuvieron distancia de quienes, estudiando el sistema
penal, se esforzaban por encontrar soluciones aptas para conservar y me-
jorar su existencia en el tiempo.

Una interpretacién de conjunto del fenémeno abolicionista es compleja,
ya que en su historia y desarrollo intervienen filosofias, metodologias y ob-
jetivos distintos, que se desarrollaron originalmente en Canadé y Estados
Unidos, bajo una fuerte inspiracion religiosa. En esas corrientes se destacé
especialmente la doctora de creencias cudqueras Ruth Morris (1933-2001),
activa militante en cuestiones de marginacién, drogas, discriminacién ra-
cial y problemas carcelarios®”. En los Estados Unidos , por su parte, se
generd el movimiento abolicionista internacional ICOPA, que reunia a mili-
tantes abolicionistas de la mas diversa procedencia, habiendo concretado
su primera conferencia en Toronto en 1983, y algunas en América Latina
en la misma década, especialmente en Argentina (Parand, 1994) y Costa
Rica (1995). Paralelamente a tales enfoques, en Europa se desarrollaron
corrientes abolicionistas, también de distintos signos ideolégicos o filosé-
ficos, que se reflejaron en sus multiples propuestas y objetivos.

Louk Hulsman (1923-2009) fue una personalidad de referencia para en-
tender el abolicionismo desde la periferia latinoamericana, aunque su re-
presentatividad en el conjunto de las perspectivas criticas y abolicionistas
dentro de la propia Holanda, fuese también periférica®®.

El abolicionismo redne, en una sola familia, una gran variedad de propues-
tas de accidén: desde una actitud extrema, que propugna la disolucion
del derecho penal, evitando todo contacto con él, hasta otras, centradas
especialmente en el rol de las victimas y la necesidad de evitar la estigma-
tizacién , valiéndose de una compleja variedad de técnicas participativas
informales —que dan nombre a sus modelos de accion— tales como: “jus-

(36) Definicién de STANLEY COHEN, en Abolicionismo penal, Buenos Aires, Ediar, 1989. P. 13.

(37) Morris, RuTH, Abolicién penal, trad. de José Maria Menna Viale, Santa Fe, Centro de
publicaciones de la UNL, 2000.

(38) Ver la critica a la representatividad nacional de los abolicionistas holandeses en VAN
SWAANINGEN, Perspectivas europeas,...obra citada, P. 190.
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ticia transformativa”, “mediacion penal”, “justicia restaurativa”, “justicia
de reconciliacion”, "justicia comunitaria”, * justicia mediante la verglienza
reintegradora”,etc.

El abolicionismo sostiene que el derecho penal es inhumano, reproductor
y agravante de los conflictos de los particulares, habiéndoles expropiado
su derecho a resolverlos entre si, del modo que més les convenga. Sostie-
ne que las instituciones y las burocracias juridico - penales son ineficaces
y conspiran contra la evolucién democratica y participativa de los ciuda-
danos. En este sistema —dicen— las victimas pierden protagonismo y re-
conocimiento, a expensas de funcionarios y burécratas ajenos y lejanos a
los hechos, sobre los que pontifican, en base a lenguajes y ritos técnicos
complicados, que sélo sirven para excluir a los ciudadanos del acto de
hacer justicia. Las formas participativas deberian recuperar, entonces, el
espacio protagodnico de la ciudadania, hasta la desapariciéon de la justicia
penal, junto con todo el aparato de control social formal. Sus funciones
deberian transformarse en el sentido reparador del derecho y civil y de
ciertas formas comunitarias de interaccién, capaces de aportar soluciones
de mucha menor conflictividad.

En sus origenes, por la década de 1970, el ideario abolicionista europeo
formaba parte de la lucha por limitar y reducir el poder estatal, en con-
sonancia con el malestar de la época en los paises centrales, cuando la
juventud y la intelectualidad consideraban al Estado como ejecutor del
sometimiento del individuo, mediante una burocracia insensible y racio-
nalista, que lo instrumentaba a través del consumo, para los fines del de-
sarrollo capitalista.

Los abolicionistas fueron escépticos respecto al desarrollo industrialista,
la sociedad de consumo y la “felicidad” de las sociedades de bienestar.
Coincidian, histéricamente, con el movimiento verde, el feminista, el pa-
cifista y diversas corrientes alternativas, cuyo lema era “small is beautiful”
(lo pequerio es hermoso). En las décadas de 1970y 1980, la prédica aboli-
cionista logré alcances y efectos muy importantes, consiguiendo, incluso,
influir en la politica criminal de algunos paises europeos.

Para el abolicionismo, la perspectiva penal es siempre dicotomica: blanco
-negro, criminal-no criminal, culpable-inocente, etc. Este caracter binario
—dicen— constituye una visién simplificadora del hombre y sus actos, qui-
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tandole todo el proceso de interaccién que enmarca la coexistencia, cen-
trdndose, apenas, en algunos aspectos de ella. Nils Christie sostuvo que
la capacitacion legal sélo sirve para simplificar, porque no permite mirar
todos los valores de una situacién, sino seleccionar Unicamente aquellos
que tienen que ver con la ley®.

Dentro de la diversidad del movimiento abolicionista puede distinguirse
el abolicionismo penal radical, representado por Hulsman (quien propuso
la desaparicion total del sistema), y el abolicionismo institucional, limitado
a alcanzar la supresidn de la institucion cércel con sus anexos, como los
psiquiatricos penales®9.

Los abolicionistas se proponen como objetivo devolver a las personas im-
plicadas el manejo de sus propios problemas. La victima debe reapoderar-
se del conflicto que le fue sustraido por el Estado y para ello se propone
la construccién de una justicia participativa, en la cual la compensacion
reemplace a la pena, segin un modelo de sociedades sin Estado fuerte,
que sélo intervendré cuando las partes fracasen en su intento de acuerdo,
quedando habilitadas para recurrir, recién entonces, a los tribunales.

La muerte de Hulsman, los procesos del neopunitivismo, las politicas de
populismo penal, el incremento de los indices de encarcelamiento (incluso
en Holanda, un pais antes ejemplar en la materia) y otros acontecimientos
de las Ultimas décadas, han provocado un retroceso importante de los pro-
gresos alcanzados por el abolicionismo, cuya prédica también ha perdido
resonancia. Van Swaaningen cree, sin embargo, que las ideas - fuerza del
abolicionismo renacen actualmente con otro formato, a modo de “neoabo-
licionismo"” en las propuestas de autores como John Braithwaite®". Los afios
venideros diran si las sociedades de riesgo de la actualidad, la intolerancia
y las desigualdades sociales experimentaran cambios sustanciales, que ce-
dan espacio a modelos humanistas como el del abolicionismo penal.

(39) Ver, de CHRISTIE: La Industria del control del delito, Buenos Aires, Editores del Puerto, 1993
y Una sensata cantidad de delito. Buenos Aires, Editores del Puerto, 2004.

(40) Ver, BoviNO, ALBERTO, en “La victima como preocupacién del abolicionismo”, en el libro La
victima y el sistema..., obra citada.

(41) VAN SWAANINGEN, RENE, Perspectivas europeas...obra citada, P. 328 y ss.
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V | Algunas breves conclusiones

Como puede apreciarse, analizamos diversas estrategias, practicas y tedri-
cas para reducir el sistema penal, algunos modelos de juzgamiento alter-
nativo y también los argumentos que propician su abolicion. Estos esfuer-
z0s y propuestas se han desplegado a lo largo de medio siglo, alcanzando
progresos y regresiones, y finalmente, fracasado, en el intento de limitar
sustancialmente o eliminar al sistema penal. En el momento actual, parece
haberse impuesto ampliamente el sistema de las legislaciones de emer-
gencia y de los estados de excepcidn, como respuesta generalizada a la
realidad de las llamadas “sociedades de riesgo” 2.

El autor més reconocido en el anélisis de estos temas es, en el momento
actual, Giorgio Agamben, quien explica de manera sumaria las implicacio-
nes de todo Estado Excepcional:

“No bien Hitler toma el poder (o, como se deberia decir aca-
so mas exactamente, no bien el poder le es entregado) procla-
ma el 28 de febrero (de 1933) el Decreto para la proteccion del
pueblo y del Estado, que suspende los articulos de la Consti-
tucion de Weimar concernientes a las libertades personales. El
decreto no fue nunca revocado, de modo que todo el Tercer
Reich puede ser considerado, desde el punto de vista juridico,
como un estado de excepcién, que durd doce afos. El tota-
litarismo moderno puede ser definido, en este sentido, como
la instauracién, a través del estado de excepcion, de una gue-
rra civil legal, que permite la eliminacion fisica no sélo de los
adversarios politicos, sino de categorias enteras de ciudadanos
que por cualquier razdn resultasen no integrables en el sistema
politico. Desde entonces, la creacién voluntaria de un estado
de emergencia permanente (aunque eventualmente no decla-
rado en sentido técnico) devino una de las précticas esenciales
de los Estados contemporaneos aun, de aquellos asi llamados
democréticos” “.

(42) ELBerRT CARLOS, Manual Bésico de Criminologia, cuarta edicion, Buenos Aires, Eudeba,
2007, capitulos 14 y 15.

(43) AGAMBEN, GIORGIO, Estado de excepcidn, Buenos Aires, Adriana Hidalgo Editora, 2005, p.
25, resaltado nuestro.
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No es preciso agregar més, para comprender qué valores se ponen en jue-
go, cuando cualquier circunstancia “anémala” en la vida social de un Esta-
do motiva la sancién de normas “especiales”, “transitorias”, “provisorias”
o “de excepcién” desde una posicion de fuerza del Estado, para afrontar
contingencias imprevistas en épocas de “normalidad constitucional”. Las
formas mas extremas de este modelo de legislacion suelen ir acompanadas
de la concentracién en el ejecutivo de la potestad legislativa y hasta judicial,
pero, tal como sefiala Agamben (y como prueba el caso de los Estados
Unidos) no es preciso desarticular los poderes del Estado para conceder
atribuciones extraordinarias al ejecutivo, a fin de limitar garantias y liberta-
des personales™. El estado de excepcién vuelve a ser justificado una y otra
vez en contextos democraticos, con resultados siempre catastréficos, que
parecieran ser olvidados con ligereza y que llevan a pensar, como sostienen
muchos autores, que el estado de excepcion se ha constituido ya en un
sistema legitimado y habitual de las democracias posmodernas. Por cierto,
esto coloca en el centro de la escena la discusion acerca de la subsistencia
o extincién de la Modernidad, lo cual constituye materia de un tratamiento
especial, ciertamente bastante complejo. De modo sumario, nos pronun-
ciaremos aqui contra del estado de cosas implementado por la posmoder-
nidad, tanto en los campos politico, como econdmico, social y cientifico.
Creemos en la imprescindible necesidad de una radicalizacién critica de la
Modernidad, de modo que, sin renunciar a sus logros positivos, tampoco
se olviden sus objetivos frustrados, ni se oculten sus falacias®?. Para quie-
nes compartan este punto de vista e intenten llevarlo adelante, no cabe
duda de que las experiencias tedricas y practicas aqui expuestas podran
ser una permanente fuente de inspiracion.

(44) Ver las formas que estos fendmenos adoptaron en la Argentina, en TORRES, SERGIO, Dere-
cho penal de Emergencia, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2008, P. 184 y ss.

(45) EiserT, CARLOS, Criminologia, ciencia y cambio social, Eudeba 2012, en prensa.
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Alternativas a prisao no
Brasil: instrumentos para
a redugdo da populagdo
carceraria ou para a
ampliacao do controle
estatal?(”

por CARLOS E. JAPIASSU"

1 | Introdugdo

As penas alternativas a prisdo foram introduzidas no direito brasileiro com
o advento da Parte Geral do Cédigo Penal (Lei n° 7.209/1984). Aquele
tempo, justificou-se, entre outras razdes, que seria medida adequada para
desencarceramento de presos, visto que se aplicam a crimes cuja sancéo
penal é de curta duracéo (0 a 4 anos de prisdo), para crimes praticados
sem violéncia, nem grave ameaga, tais como: posse para uso pessoal de
drogas, acidente de trénsito, violéncia doméstica, abuso de autoridade,
lesdo corporal leve, furto simples, estelionato, ameaca, injdria, caldnia, di-
famac&o, dentre outros previstos na legislacéo brasileira atual.

Passados quase trinta anos, foi implantada uma extensa rede de controle
e acompanhamento do cumprimento das chamadas penas restritivas de
direitos e ha, no Brasil, em 2011, mais pessoas submetidas a penas e me-
didas alternativas do que presos (condenados ou cautelares).

(*) Véase la version de este articulo en espafol en www.infojus.gov.ar (trad. de Laura Elbert).
(1) Profesor de Derecho Penal de la UERJ y de la UFRJ; Secretario General Adjunto de la Aso-
ciacion Internacional de Derecho Penal (AIDP) y Presidente del Grupo Brasilefio de la AIDP.
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Assim, deve ser analisado se a adoc&o e o incentivo a adocédo de penas
e medidas alternativas pode ainda ser considerada como instrumento vé-
lido @ humanizacédo do sistema penal ou se serviu apenas para que fosse
ampliado o controle penal sobre a sociedade brasileira, com um aumento
expressivo de individuos submetidos a alguma forma de sanc¢éo penal.

No presente artigo, inicialmente, serad apresentada a disciplina das penas
e medidas alternativas no Brasil e, adiante, serd debatida a estrutura de
acompanhamento dessas medidas e a situagdo do sistema penitenciario
brasileiro.

2 | Antecedentes historicos: a reforma
penal de 1984

Como é bastante conhecido, o Brasil, entre 1964 e 1985 foi submetido aum
regime militar autoritario. Apds a deposi¢do do Presidente Jodo Goulart,
o fechamento do Congresso, a cassagdo de politicos, juizes, catedréaticos,
perseguicado de estudantes e repressdo de opositores, os militares que to-
maram o poder, escorados na ideologia da seguranca nacional, impuseram
um novo modelo punitivo ao Pais. Reservaram para o Direito Penal a crucial
missdo de servir de repressdo politica, por meio do instrumental que com-
preendia desde espionagem e policia secreta até a Justica Penal Militar.

Assim, a prisdo funcionou nio sé como privacio da liberdade, mas, particu-
larmente, lugar de suplicios, torturas e mortes. L4, onde estavam —ou jamais
safram— os rotulados presos comuns, foram também lancados os presos po-
liticos, isto é, os enquadrados na Lei de Seguranca Nacional. Além da pena
privativa de liberdade, assistiu-se ao retorno da pena capital, bem como da
pena de banimento, ambas destinadas aos chamados subversivos, tudo se-
cundado por Atos Institucionais com forgca de norm as constitucionais.

Paralelamente a isso, a ja referida superpopulagéo carceréria atingia niveis
alarmantes. Diante do estado geral das prisGes do Pais, foram propostas
ou efetivadas algumas alteracdes legislativas. Introduziram-se as figuras
de regimes prisionais: fechado, semiaberto e aberto.
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A partir de 1980, no periodo da redemocratizagéo, o Ministério da Justica
instituiu Comissao de juristas incumbida de reformar a Parte Geral do Cé-
digo Penal e criar uma Lei de Execugdo Penal, que era um antigo pleito
no pais®.

A reforma da Parte Geral do Cédigo Penal foi extensa e realizada em clima
de ampla discussdo tedrica e democratica. Além de mudancas na Teo-
ria do Delito, especialmente no tocante a culpabilidade, a reforma penal
foi bastante expressiva. Aboliram-se as penas acessorias, embora algu-
mas passassem a figurar como efeitos da condenagdo. Aboliu-se também
o sistema do duplo binario, sendo substituido pelo sistema vicariante®:
pena ou medida de seguranga, a Ultima destinada aos inimputéveis ou,
excepcionalmente, aos semi-responsaveis que necessitem de especial tra-
tamento curativo.

Manteve-se o sistema progressivo de cumprimento de pena, com os trés
estagios: regime fechado, semiaberto, aberto. O liviamento condicional e
a suspensdo condicional da pena foram igualmente revigorados, aquele
sendo possivel apds o cumprimento de 1/3 ou 1/2 da pena, se primario ou
reincidente, conforme o caso, e este cabivel, em regra, para o condenado
priméario com pena de até dois anos. Agregue-se que foram estabelecidas
trés espécies de penas: 1) privativas de liberdade; 2) restritivas de direito,
subdivididas em prestacdo de servicos a comunidade, limitacdo de final
de semana e interdicdo temporaria de direito; e 3) multa, retomando o
modelo de dias-multa do Cédigo Criminal do Império®.

ALein. 7.210 —Lei de Execucéo Penal—, publicada e em vigor junto com
a nova Parte Geral do Cédigo Penal, consolidou a autonomia desse ramo
do Direito. Com efeito, a sistematica introduzida pela Lei de Execucgéo
Penal —incorporadora, em larga medida, dos postulados contidos nas Re-
gras Minimas da ONU— possui como vetores, os principios da legalida-

(2) Fragoso, HELENO CLAUDIO; CATAO, YOLANDA; SUSSEKIND, ELISABETH, Direitos dos presos, Rio
de Janeiro, Forense, 1980, p. 31 e seguintes.

(3) FraGoso, HELENO CLAUDIO, Licdes de direito penal: Parte Geral, 16 ed., Rio de Janeiro,
Forense, 2003, pp. 81-82.

(4) Para uma analise mais detida da reforma penal brasileira, vide ZAFFARONI, EUGENIO RAUL;
BATISTA, NILO; ALAGIA, ALEJANDRO; SLOKAR, ALEJANDRO, Direito penal brasileiro: primeiro volume.
Rio de Janeiro, Revan, 2003, p. 481 e seguintes.
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de, da jurisdicionalidade e da ressocializagdo do condenado. Por meio do
primeiro, as penas catalogadas no Cddigo Penal ou em leis extravagantes
devem ser executadas de conformidade com a Lei, com o Regulamento e
com a sentenca condenatéria respectiva®.

3 | As penas restritivas de direitos
no direito brasileiro

As penas restritivas de direitos foram efetivamente introduzidas no Brasil
pela Reforma de 1984©. A Parte Geral do CP e a LEP objetivaram restringir
a pena privativa de liberdade as hipdteses estritamente necessarias, de-
terminando, quando possivel, a sua substituicdo por sancdes de outra na-
tureza. A rigor, cumpre registrar que as penas restritivas de direitos —as-
sim como a pena de multa— se inserem num universo maior, qual seja, das
chamadas alternativas penais.

A politica criminal que orientou a Reforma Penal de 1984 foi no sentido de
se restringir a pena privativa de liberdade aos casos de reconhecida ne-
cessidade, visando, tanto quanto possivel, impedir ou atenuar os efeitos
criminégenos do encarceramento. Nesse sentido, partiu-se para a adocéo
de sancdes diversas para casos de infratores sem periculosidade ou para
autores de crimes de menor gravidade. Entretanto, essa filosofia foi recon-
hecidamente cautelosa?”. O excesso de cautela na introducao das penas
alternativas teria sido a razio —ou, ao menos, uma das razdbes— da sua
pouca aplicagdo nos anos que se seguiram a vigéncia da nova Parte Geral.
Ademais, os requisitos de substituicdo da pena de reclusdo ou detencgao
por restritiva de direitos eram bastante restritos, fazendo com que juizes e

(5) DoTTl, RENE ARIEL, Problemas atuais da Execucdo Penal, in Revista dos Tribunais, n. 563,
S. Paulo, p. 286.

(6) Sobre o tema, vide JAPIASSU, CARLOS EDUARDO ADRIANO; SOuzA, ARTUR DE BRITO GUEIROS,
Curso de direito penal: Parte Geral, Rio de Janeiro, Elsevier, 2012, pp. 362-378.

(7) E. M. do CP/1984, item 29: “Com o ambivalente propdsito de aperfeicoar a pena de priséo,
quando necessaria, e de substitui-la, quando aconselhavel, por formas diversas de san¢éo cri-
minal, dotadas de eficiente poder corretivo, adotou o Projeto novo elenco de penas. Fé-lo,
contudo, de maneira cautelosa, como convém a toda experiéncia pioneira nesta area”.
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tribunais continuassem a se valer das penas privativas de liberdade, sendo
raros os casos de efetiva substituicdo por restritiva de direitos®.

Diante daquele quadro, sobreveio a Lei n® 9.714/98 (Lei das Penas Alter-
nativas) com o escopo de ampliar tanto os requisitos como as espécies
de penas restritivas de direitos. Com efeito, realizou-se uma reforma nas
praticas punitivas do Brasil, estendendo a possibilidade de substituicdo
para crimes dolosos com pena privativa de liberdade aplicada em patamar
de até quatro anos, salvo se cometido com violéncia fisica ou moral, ou
qualquer que seja a quantidade de pena aplicada, se cuidar-se de crime
culposo.

Por alternativas penais compreendem-se os institutos, ndo s6 de Direito
Penal, mas, igualmente, Processual Penal e de Execugdo Penal, tenden-
tes a impedir ou abreviar o encarceramento do infrator. Dessa forma, a
liberdade proviséria, o pagamento de fianga, a justica restaurativa, o mo-
nitoramento eletrdnico, além da suspensdo da pena ou do processo, do
livramento condicional, da transagdo penal, sdo considerados exemplos
de alternativas penais. Ao género "alternativas penais”, pertence, no par-
ticular, aquilo que se identifica como penas alternativas, objeto de analise
no presente capitulo.

O movimento pelos substitutivos penais estéd igualmente presente no di-
reito estrangeiro. Segundo Jean Pradel, das penas distintas das privativas
da liberdade, que podem corresponder ao que se convencionou chamar
no Brasil de penas e medidas alternativas, haveria cinco grandes catego-
rias: a suspensdo da pena privativa de liberdade, a prestacdo de servigos a
comunidade, as interdi¢des e obrigag¢des diversas, as san¢des morais e o
nao-imposicdo de uma pena®.

(8) Para os crimes dolosos, o juiz somente podia proceder a substituicdo se a pena priva-
tiva de liberdade aplicada inicialmente fosse inferior a um ano (para as penas restritivas de
direitos) ou até seis meses (para pena de multa). Tratando-se de crime culposo, a pena priva-
tiva de liberdade aplicada, igual ou superior a um ano, podia ser substituida por uma pena
restritiva de direito e multa ou por duas penas restritivas de direitos, desde que exequiveis
simultaneamente.

(9) PRADEL, JEAN, Droit pénal comparé, 3* ed., Paris, Dalloz, 2008, pp. 510-525.
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4 | Caracteristicas das penas
alternativas no Cédigo Penal

O legislador denominou as penas alternativas de penas restritivas de direi-
to, embora, a rigor, nem todas tenham por finalidade restringir o exercicio
de determinado direito individual, como ocorre, p. ex., com a pena de
perda de bens e valores. Conforme disposto no art. 44, do CP, as penas
restritivas de direitos sdo auténomas e substitutivas das penas privativas
de liberdade. O sentido auténomo dessas penas se observa pelo fato
de que elas ndo gravitam em torno de nenhuma outra modalidade pu-
nitiva.

Diferentemente, ao tempo da redacéo primitiva do Cédigo, existiam as
chamadas penas acessérias, essas, sim, subordinadas a pena privativa de
liberdade. No modelo atual, isso ndo mais ocorre. Com efeito, na atualida-
de, as penas restritivas de direito tém natureza juridica autbnoma de sangéo
penal. Tanto € assim que mesmo na hipdtese de conversdo em pena priva-
tiva de liberdade, deve-se proceder a detracdo do tempo de cumprimento
da pena restritiva (art. 44, § 4°, do CP). A sua natureza auténoma evidencia-
se, ainda, pelo fato de existirem, na legislagdo especial, tipos penais que
cominam diretamente penas restritivas de direitos, de forma isolada ou cu-
mulativa com a pena de prisdo, como se V&, p. ex., nos casos de homicidio
culposo e lesdo corporal culposa de transito, previstos pela Lei n® 9.503/97
(Cédigo de Trénsito Brasileiro); e, mais recentemente, com a posse para
uso de droga, previsto pela Lei n® 11.343/06 (Lei de Drogas).

Demais disso, as penas restritivas sdo substitutivas da pena privacédo da
liberdade. Isso porque, em regra, elas ndo estédo previstas nos tipos pe-
nais incriminadores. E necessério, primeiro, que o juiz condene o réu a
uma quantidade de pena privativa de liberdade e, em seguida, proceda,
se cabivel, a sua conversdo em pena restritiva de direitos. Desse modo,
observa-se que as penas restritivas de direitos encontram-se reguladas na
Parte Geral do Cédigo, incidindo, em tese, a generalidade dos delitos
contidos na Parte Especial do CP. Sendo assim, ao prolatar a sentenca
condenatdria, o magistrado fixa o quantum de pena de reclusdo ou de-
tencdo, analisando, subsequentemente, mas ainda na prépria sentenca, a
possibilidade de substituicdo da privacdo da liberdade por uma ou duas
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penas restritivas de direitos (art. 59, IV, do CP). Caso ndo seja possivel essa
substituicdo —nao sendo possivel, igualmente, a suspensdo condicional
da pena—, a pena de reclusdo ou detencao inicialmente imposta tornar-
se-a definitiva. Constata-se, como dito acima, que as penas restritivas tém,
em geral, o caréter substitutivo da pena de prisdo. Em suma: fixa-se pri-
meiro esta e, se for pertinente, substitui-se por aquela.

Ao lado dessas duas caracteristicas, aponta-se a natureza condicional
como sendo o terceiro dado singular das penas alternativas. Na reali-
dade, extrai-se dai a sua forca cogente, quer dizer, o descumprimento
injustificado das condicdes estipuladas a pena restritiva de direito con-
dicionalmente imposta pode acarretar a sua conversdo na pena privativa
de liberdade que fora fixada, conforme determina o § 4°, do art. 44, do
CP. Paira, assim, uma espécie de "ameaca latente” aquele que, injustifi-
cadamente, descumprir a pena restritiva de direito imposta na sentenca
condenatoria.

5 | As geragOes de penas restritivas
de direitos

No passado, houve uma crenga generalizada na utilidade da pena de
prisdo (reclusdo e detencdo). De certa forma, assiste-se, na atualidade, um
movimento semelhante para com as penas alternativas, ou seja, cada vez
mais o legislador parece acreditar que as penas restritivas de direitos irdo
solucionar a grave crise do sistema penal brasileiro. Essa percepcéo pode
ser ilustrada com aquilo que se pode denominar de geragdes de penas
restritivas de direitos.

A primeira geracdo de penas alternativas veio com a Reforma Penal de
1984, com a adogdo da sistemética de substituicdo da privacédo da liber-
dade, acima analisada. Essa substituicdo passou a ser admitida tanto por
ocasido da sentenca condenatéria (arts. 44 c/c 59, IV, do CP) como no cur-
so da execucgdo penal (art. 180, da LEP).

Uma segunda geragdo foi positivada nos anos 1990, quando os diplomas
legais passaram a admitir a aplicacdo direta da pena restritiva, antes mes-
mo de haver processo instaurado contra o autor do fato delituoso. Foi
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isso 0 que ocorreu com as chamadas infracdes de menor potencial ofen-
sivo, vale dizer, para a hipdtese de transagdo penal prevista no art. 76, da
Lei 9099/95 (Lei dos Juizados Especiais).

Por fim, surgiu uma terceira geragdo, consistente na previsdo de penas
alternativas no proprio preceito secundério dos tipos penais, metodologia
esta que pode vir a se tornar frequente de lege ferenda. Nesse sentido, o
CTB comina, para certos delitos, a pena de suspensao ou proibi¢do de se
obter a permissdo ou habilitacdo para dirigir veiculo automotor, ao lado da
pena de detengdo. O art. 28, da Lei n° 11.343/06 (posse para uso pessoal
de drogas) vai além e sequer comina pena privativa de liberdade, preven-
do, somente, trés modalidades de penas alternativas (adverténcia sobre
os efeitos das drogas, prestacéo de servigos a comunidade e medida edu-
cativa de comparecimento a programa ou curso educativo).

6 | Espécies de penas restritivas
de direitos

Além disso, as penas privativas da liberdade podem ser substituidas por
penas restritivas de direitos, conforme os artigos 43 e seguintes do Cédi-
go Penal, com redacdo da Lei n°® 9714/98. Foram, entéo previstas as se-
guintes penas:

a. Prestacdo pecuniéria: consiste no pagamento em dinheiro a vitima, a
seus descendentes ou a entidades publicas ou privadas com destinacdo
social, de importancia fixada pelo juiz, ndo inferior a 1 (um) salério mi-
nimo, nem superior a 360 (trezentos e sessenta) salarios minimos. Se
houver aceitacdo do beneficiario, a prestacdo pecuniaria podera consis-
tir em prestacéo de outra natureza;

b. Perda de bens e valores: pertencentes ao condenado, dar-se-4 em favor
do Fundo Penitenciario Nacional, e seu valor terd como teto o que for
maior: - o montante do prejuizo causado, ou o lucro obtido pelo agente
ou por terceiros, em consequéncia da préatica do crime (CP; art. 45);

C. Prestacdo de servicos a comunidade ou entidades publicas: aplicavel



ALTERNATIVAS A PRISAO NO BRASIL: INSTRUMENTOS...

as condenacdes superiores a 6 (seis) meses de privacdo de liberdade;

Consiste em atribuicdes de tarefas gratuitas ao condenado a entida-
des assistenciais, escolas, hospitais, asilos, creches, etc. As tarefas serdo
atribuidas conforme as aptiddes do condenado, devendo ser cumprida
a razdo de 1 (uma) hora de tarefa por dia de condenacdo, fixadas de
modo a ndo prejudicar a jornada normal de trabalho do apenado, em
geral de 8 (oito) horas semanais. Se a pena substitutiva for superior a 1
(um) ano, é facultado ao condenado cumpri-la em menor tempo, nunca
superior a metade da pena privativa fixada (CP; art. 46);

d. Interdicdo temporaria de direito: podem ser proibicdo do exercicio de
cargo, fung¢do ou atividade publica, bem como o de mando eletivo;
proibicdo do exercicio da profissdo, atividade ou oficio que dependam
de habilitacdo especial, de licenca ou autorizacdo do poder publico;
suspensdo de autorizacdo ou de habilitacdo para dirigir veiculo; proi-
bicdo de freqlientar determinados lugares (CP; art. 47);

e. Limitacdo de fim de semana: consiste na obrigacdo imposta ao con-
denado de permanecer, aos sdbados e domingos, por 5 (cinco) horas
diarias, em casa de albergado ou outro estabelecimento adequado (CP;
art. 48).

f. Multa substitutiva: nas condenagdes iguais ou inferiores a 1 (um) ano,
a substituicdo pode ser feita por multa ou por pena restritiva de direi-
to. Se superior a 1 (um) ano, a pena privativa de liberdade pode ser
substituida por uma pena restritiva de direito e multa, ou por 2 (duas)
restritivas de direito.

7 | A estrutura das penas alternativas
no Brasil

Desde o advento das penas e medidas alternativas no Brasil, tem sido
organizado um sistema de acompanhamento do seu cumprimento. E gra-
dativamente, foi sendo separado dos Juizos de Execugdo Penal, em que,
de maneira geral, sdo acompanhadas as diversas penas no Brasil, sejam
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A partir de 1987, quando foi criado o primeiro Nucleo de acompanhamen-
to de penas e medidas alternativas no Rio Grande do Sul, tem havido um
crescimento importante na estrutura para lidar com a matéria. Hoje, exis-
tem no Brasil 389 nucleos e 20 juizos especializados. Considerando-se que
ha 27 estados federados, o nimero € bastante expressivo.

Em paralelo a isso, a partir setembro de 2000, o Ministério da Justica
langou o Programa Nacional de Apoio as Penas Alternativas como diretriz
do Conselho Nacional Politica Criminal e Penitenciéria - CNPCP, executa-
do pela geréncia da Central Nacional de Apoio e Acompanhamento as
Penas e Medidas Alternativas — CENAPA, subordinada a Secretaria Nacio-
nal de Justica, com o objetivo de realizar as a¢des necessarias ao incre-
mento da aplicagdo das penas alternativas no Brasil, através de assessoria,
informacdo e capacitacio para instalacdo de equipamentos publicos em
todo territério nacional, financiados pelo Fundo Penitenciario Nacional
(FUNPEN). No primeiro momento, celebraram-se convénios com os Es-
tados, para o estabelecimento de Centrais de Apoio, junto as respectivas
Secretarias de Estado e Tribunais de Justica.

O Ministério da Justica, por meio desses convénios, financiou a consti-
tuicdo, nos varios Estados, de minima estrutura fisica, bem como a contra-
tacdo de pessoal técnico especializado, para o monitoramento do cumpri-
mento da execucgdo das penas e medidas alternativas.

Em fevereiro de 2002, a CENAPA, na perspectiva de legitimar e conso-
lidar as alternativas penais como politica publica de prevencgdo criminal,
constituiu a Comissdo Nacional de Apoio as Penas e Medidas Alternativas
(CONAPA), através da Portaria Ministerial 153/02, composta de juizes de
direito, promotores de justica, defensores e técnicos com experiéncia e
conhecimento especializado na execugdo de penas alternativas, em am-
plo exercicio democrético.

Em julho de 2006, com a reestruturagdo do DEPEN, foi criado um érgdo
executivo na Diretoria de Politicas Penitencidrias do DEPEN: a Coorde-

nacdo Geral de Fomento ao Programa de Penas e Medidas Alternativas —
CGPMA9,

(10) Sobre o funcionamento da CGPMA, vide GomEes, GEDER Luiz ROCHA. A substituicdo da
prisdo - alternativas penais: legitimidade e adequacdo, Salvador, Podium, 2008, p. 178 e se-
guintes.
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Como pode ser notado, tem havido um trabalho coordenado entre go-
verno federal e governos estaduais para lidar com as penas e medidas
alternativas. A titulo ilustrativo, seque quadro que demonstra a evolugéo
dos nimeros das penas e medidas alternativas:

Evolugdo histérica das penas e medidas alternativas (PMA) no Brasil™

Numero de Cumpridores

’SeI:VI(;O de Penas Restritivas de  Numero de .
Pablico de . Numero
Ano . Direitos PMA
Monitoramento lad de Presos
de PMA . acumulado
Medidas Penas
1 Nucleo no
1987 | BeGrmenes | 5T 197 L L
Sul informacao informacdo informacgéo
1995 4 Nucleos 78.672 1.692 80.364 148.760
4 Juizos
Especializados
2002 80.843 21.560 102.403 248.685
26 Centrais/
Nucleos
10 Juizos
Especializados
2006 237.945 63.457 301.402 401.236
213 Centrais/
Nucleos
18 Juizos
Especializados
2007 333.685 88.837 422.522 423.373
249 Centrais/
Nucleos
19 Juizos
Especializados
2008 306 Centrais/ 457.811 101.019 558.830 446.764
Ndcleos
qogp | rese 544.795 126273 671.078 473.626

389 Nucleos

(11) Dados obtidos em: http://portal.mj.gov.br/data/Pages/MJ47E6462CITEMID38622B1FF-
D6142648ADA02215F6598F2PTBRNN .htm. Acesso em 12 de janeiro de 2012. .l
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8 | Sistema penitencidrio brasileiro
e penas alternativas

O sistema penitenciario € superlotado e viola direitos humanos desde o
seu inicio. A titulo ilustrativo, apesar da primeira Constituicao brasileira
(1824) prometer cadeias ndo sé seguras, mas, também, limpas e bem are-
jadas, e prescrever a separagdo dos réus conforme as suas circunstancias
e a natureza dos seus crimes, é forcoso admitir —segundo as palavras
de Evaristo de Moraes— que, “nos primeiros tempos da nossa indepen-
déncia nacional, e até mesmo depois do Cddigo, pouco adiantamos ao
que nos legara o dominio portugués no concernente as prisdes. Nas trés
épocas sucessivas do Brasil Colénia, Brasil Reino Unido e Brasil Império
incipiente, ndo obedeceram as prisdes a qualquer principio de ordem, de
higiene, de moralizagdo” 2.

Realmente, o estado geral dos estabelecimentos prisionais era o pior pos-
sivel. Nesse sentido, Thomas Holloway deteve-se sobre os carceres da en-
tdo Capital do Império. Segundo ele, as condi¢des sanitérias da Prisdo do
Calabougo eram péssimas, assim como o calor e a fedentina nos compar-
timentos sem ventilaco e a escassa comida que os carcereiros deviam for-
necer em troca das taxas cobradas dos senhores. Um problema freqliente
no Calabougo era o abandono dos escravos por seus senhores, quando
estes julgavam que as taxas devidas pelo sustento ou pela correcdo apli-
cada ultrapassavam o valor de sua propriedade. Conforme este autor, “ao
tomar conhecimento da situagdo do Calabougo, em maio de 1831, o novo
Ministro da Justica da Regéncia Proviséria ordenou a venda imediata de
numerosos escravos, ‘a maior parte de que ha anos nio apareceram os
donos’" 3.

Igualmente tétrica, quicé pior, era a Prisdo do Aljube. Esta prisdo fora insti-
tuida no Rio, entre 1735 e 1740, para abrigar padres conturbados e cristdos

(12) MORAES, EVARISTO, Prisées e Instituicbes Penitenciarias no Brasil, Rio, Candido Oliveira,
1923, p. 05.

(13) HoLLowAy, THOMAS H., Policia no Rio de Janeiro: Repressdo e resisténcia numa cidade do
século XIX, trad. por Francisco de Castro Azevedo, Rio, Getulio Vargas, 1997, p. 65.
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novos™. O horror da Prisdo do Aljube foi descrito por membros de uma
comissdo municipal encarregada de inspecionar, em 1830, as prisdes civis,
militares e eclesiasticas daquela Capital. O relatério dessa comissao foi
resgatado do anonimato por Mello Moraes Filho (1894), legando, para a
nossa histéria penal, um pungente relato de como eram tratados os presos
no Brasil do século XIX™. A

nal, aquela comissdo municipal denunciou, igualmente, a inexisténcia de

ém de registrar o absurdo tratamento prisio-

separacao dos réus conforme os preceitos constitucionais de circunstancia
e natureza do crime: “Nas enxovias do Aljube, os presos acham-se em
comum: for¢ados, ladrdes, vagabundos, viciosos, assassinos, reincidentes,
escravos, iniciados e veteranos em todos os crimes. Acotovelando-se com
estes, mas ndo se confundindo, encontram-se, ali, conspiradores, jornalis-
tas politicos, revolucionérios célebres, comunicaveis ou incomunicéveis na
sala livre ou em outro aposento” 19,

Diante da disparidade entre o que dispunham a Constituicdo, o Cddigo
Criminal do Império e a realidade carceraria, iniciou-se um movimento no
sentido de reformar o aparato prisional herdado da era colonial, sendo
tal bandeira empunhada pela Sociedade Defensora da Liberdade e Inde-

(14) Cf. BriTTO, LEMOS, Os sistemas penitenciarios do Brasil, vol. Il, Rio, Imprensa Oficial,
1923, p. 151.

(15) "Esta prisdo, encostada ao Morro da Conceicdo, é subterrdnea de um lado e do outro
faz frente a rua do mesmo nome; ¢, por isto, defeituosissima, porque a comunicagao ime-
diata com a rua a torna pouco segura e ndo permite que se estabeleca, no seu interior, a
disciplina conveniente para reforma dos presos; pela sua situacao, j& se vé que ela deve ser
Umida, insalubre, inabitavel, sobretudo do lado da montanha. (...) Foi com grande dificuldade
que a Comissdo pdde vencer a repugnancia que deve sentir o coracdo humano ao penetrar
nesta sentina de todos os vicios, neste antro infernal, onde tudo se acha confundido, o maior
facinora com uma simples acusada, o assassino o mais inumano com um miseravel, vitima da
calUnia ou da mais deploravel administracdo da justica. O aspecto dos presos nos faz tremer
de horror: mal cobertos de trapos imundos, eles nos cercam por todos os lados e clamam
contra quem os enviou para semelhante suplicio, sem os ter convencido de crime ou delito
algum. Observam os comissionados que a prisdo tinha capacidade para umas 20 pessoas e
continha, na data da visita, nada menos que 390! Afirmam que, mesmo nas suas salas mais
amplas, se sentia cheiro insuportéavel de cigarro, suor, latrinas e toda sorte de imundices. Por
baixo das salas, descendo por um alcapdo, foram ter as enxovias, nas quais viram 85 presos,
entre livres e escravos, dormindo sobre pedras Umidas. Ali, segundo disseram os carcereiros,
era freqlente morrerem os presos, abafados durante o verdo.” (Cf. MORAES, EVARISTO, op. cit.,
p. 08). Segundo Lemos Britto, o “saudoso cronista patricio Vieira Fazenda chamava o Aljube
de ‘covil de suplicios e de misérias, verdadeiro inferno de Dante’, onde se passavam 'cenas
indecorosas que, para vergonha nossa, se patenteavam aos olhos de todos, em pleno sécu-
lo XIX!"" (BRITTO, LEMOS, op. cit., p. 152) (grifos do original).

(16) MORAES, EvARISTO, op. cit., p. 09.
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pendéncia Nacional (1831) e, posteriormente, encampada pelos Poderes
Publicos.

Como consequéncias desse movimento, foram construidas, no Rio de Ja-
neiro e S3o Paulo, Casas de Correcao, em 1850 e 1852, respectivamente,
que, apds delongas, introduziram os postulados j& existentes sobre a exe-
cugdo penal. Ressalte-se, no particular, que o Coédigo Criminal ndo previra
qualquer sistema penitenciario. A primeira iniciativa a este respeito coube
a Eusébio de Queirds, autor do regulamento da Casa de Correcéo do Rio,
regulamento este que também serviu para a Casa de Correcédo de Séo
Paulo.

Por outro lado, é certo que, ao lado das Casas de Correc¢do, permanece-
ram em funcionamento as Cadeias Publicas ou Casas de Detencéo, con-
forme a terminologia de cada localidade, destinadas, precipuamente, a
detencéo proviséria de infratores. No Rio de Janeiro, Lemos Brito conside-
rava a Casa de Detengdo nada além do que um simples “depésito de pre-
sos”, construida de forma improvisada, isto é, aproveitando-se o erro de
célculo do segundo raio da Casa de Correcao, projetada “além do ponto
que devia terminar, perturbando, assim, a harmonia do plano primitivo,
como se percebe facilmente” (19,

Saliente-se, todavia, que as edificagdes erguidas nas Capitais do Impé-
rio e da Provincia de S3o Paulo, pouco influiram na melhora das prisées
existentes nas outras localidades de nosso territério, permanecendo, as-
sim, como excegdes em meio ao cenario dantesco das instalagdes em
funcionamento no Pais. Prolongava-se, portanto, o sistema e as praticas
de encarceramento da era colonial, que pouco se alteraram apéds a inde-
pendéncia do Brasil.

Atualmente, o quadro ndo se modificou. De acordo com o Departamento
Penitenciario Nacional (DEPEN)"?, os dados consolidados quanto a popu-
lacdo carceraria, nimeros relativos a dezembro de 2010, sdo de 496.251
presos, sendo 445.705 no sistema penitenciario e 50.546 detentos em

(17) LyrA, RoBERTO, Comentérios ao Cédigo Penal, vol. II, 37 ed., Rio, Forense, 1958, p. 110.
(18) BriTTO, LEMOS, OpP. cit., p. 11.

(19) Dados obtidos em: http://portal.mj.gov.br/data/Pages/MJD574E9CEITEMIDC37B2-
AE94C6840068B1624D28407509CPTBRNN.htm, com acesso no dia 12 de fevereiro de 2012.
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outros estabelecimentos. Frise-se que um dos problemas mais graves do
atual sistema penitenciario brasileiro consiste na superpopulacao carceré-
ria, pois ha apenas 298.275 vagas, o que gera toda sorte de dificuldades e
maés condicdes no cércere.

Neste contexto, alguns aspectos precisam ser realgados. O primeiro diz
respeito ao constante aumento do encarceramento no Pais. Apenas entre
dezembro de 2007 e dezembro de 2010, o contingente prisional passou
de 422.590 para os mencionados 496.251 presos.

Qutro ponto diz respeito ao fato de que o Estado brasileiro tem feito um
esforco muito grande de construgdo de estabelecimentos penitenciarios.
E por esta razdo que, em 2003, havia 211.255 vagas nos estabelecimentos
penitenciarios brasileiros e, em 2010, 298.275 vagas. Ao mesmo tempo, a
taxa de encarceramento aumentou muito. Em 1995, havia 95,5 presos por
100.000 habitantes. Em 2003, 181,6 presos por 100.000 habitantes e, em
2010, 259,17 presos por 100.000 habitantes.

Significa dizer que, embora o Brasil esteja construindo mais vagas do as
que existem na maior parte dos paises do mundo, isto ndo tem tido um
impacto importante na superlotacdo carceraria, visto que as taxas de en-
carceramento seguem muito elevadas. Neste contexto de superpopulagéo
carceraria, as condi¢des dos presos sdo, em geral, muito ruins e o respeito
as regras penitenciarias € muito dificil. A violéncia interna se tornou muito
comum.

Outro problema é a importancia dos presos cautelares nesses nimeros. A
prisdo cautelar representa mais de um 1/3 do total das pessoas presas no
Brasil. Em dezembro de 2010, havia 164.683 presos cautelares. Além disso,
existe uma grande concentragdo no estado de S. Paulo, no qual existiam,
em dezembro de 2010, 170.916 presos, com apenas 98.995 vagas. Desse
total, outro dado a ser observado é que, desse total, 86.956 se encontra-
vam em regime fechado, e havia 54.388 presos provisérios, para os quais
nao havia ainda condenacéao penal.

E preciso sempre realcar que o sistema penitenciario ndo atende ao dis-
posto na propria legislagdo brasileira e nem nos documentos internacio-
nais. As mas condi¢Bes carcerérias, as violagdes aos direitos do preso, as
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altas taxas de reincidéncia, a violéncia sistémica e falta de oferta de trabal-
ho e de estudo séo recorrentes.

Apesar disto tudo, nos Ultimos anos, houve uma mudanca estatistica im-
portante no sistema penal brasileiro: o nimero de pessoas submetidas a
penas e medidas alternativas ultrapassou o nimero de pessoas presas. Em
2009, havia, no Brasil, 671.078 pessoas®? submetidas a penas ou medidas
alternativas em 2009, quase 200.000 a mais que presos, incluindo conde-
nados ou presos cautelares.

Se é certo que a pena privativa da liberdade continua sendo o paradig-
ma fundamental, também pode ser dito que hd uma mudanca em curso,
que ainda ndo modificou profundamente o sistema, mas ndo pode passar
despercebida.

Nesse sentido, as penas alternativas ndo foram capazes de reduzir con-
tingentes carceréarios e nem sequer reduzir o ritmo de crescimento da
populacéo carceraria. Parece, portanto, que, ao invés de haver desencar-
ceramento de individuos com a adogdo de penas alternativas, estaria oco-
rrendo no Brasil, uma ampliacdo da rede penal. Ou seja, individuos que,
no passado, talvez ndo fossem submetidos a nenhuma sangdo ou mesmo
restricdo penal, passaram a ter impostas medidas alternativas a prisao, en-
guanto que o encarceramento segue em altissimas taxas.

Alias, ressalte-se que a expansdo dos sistemas penitenciarios é caracte-
ristica marcante na América Latina, pois, excecdo feita a Venezuela, entre
1992 e 2008, muitos duplicaram ou quase duplicaram suas populacdes
carcerarias (Argentina, Colémbia, Costa Rica, Chile, El Salvador, México,
Panama, Peru e Uruguai) ou estiveram proximos de fazé-lo (Equador e Ni-
caragud). Mesmo neste quadro, o Brasil mais que triplicou sua populagdo
carceraria em idéntico periodo®".

(20) Dados obtidos em: http://portal.mj.gov.br/data/Pages/MJ47E6462CITEMID38622B1FF-
D6142648AD 402215F6598F2PTBRNN.htm, com acesso no dia 12 de fevereiro de 2012.

(21) CaRrANZA, ELIAS, O modelo de direitos e obrigacées das Nagdes Unidas e uma politica
integral de seguranca dos habitantes em relagcdo ao delito, in: CARRANZA, ELias. Cércere e jus-
tica penal na América Latina e Caribe: como implementar o modelo de direitos e obrigacGes
das Nacées Unidas, San José, ILANUD, 2010, p. 56.
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O que se pode concluir é que, com os nimeros acima apresentados, o

Pais estaria se tornando um verdadeiro Estado penal, isto é, portador da
quarta maior populacdo carceréria do planeta —somente inferior a de
Estados Unidos, de China e de Russia—, o que é extremamente preocu-
pante @,

9 | Conclusao

O Brasil € um pais de longa tradi¢do punitiva. Particularmente, o sistema
penitenciério nacional apresenta péssimas condi¢des e superlotacdo des-
de sempre e a adocdo de uma legislacdo mais moderna, como resposta
ao terrivel legado dos governos militares, ndo foi capaz de modificar este
estado de coisas.

A adogdo das penas alternativas a partir de 1984 e, sobretudo, de 1998 no
direito brasileiro criou, ao longo das décadas, um sistema de aplicacéo e
de seu acompanhamento. A estrutura é ampla e permitiu a expansao rapi-
da e consistente de tais medidas. Hoje, embora no ideério popular, ainda
se associe pena com prisdo, a sang¢do penal mais comum no Brasil passou
a ser a pena restritiva de direitos.

Esta situacéo, longe de ser motivo para orgulho, demonstra uma realidade
preocupante: o sistema penal brasileiro se expande aceleradamente. Isto,
pois, ndo houve redugdo dos contingentes carcerérios e o niumero de pes-
soas submetidas a outras penas ou medidas cresceu espantosamente.

Assim, pode-se dizer que, mais do que nunca, o Brasil tem se convertido
em verdadeiro estado penal, em que o controle sobre os individuos, no
cércere ou fora dele, é caracteristica do nosso tempo.

Neste quadro, é preciso que se reflita sobre a ado¢do de dispositivos ou me-
canismos que permitam que as penas alternativas sirvam para reduzir con-
tingentes carcerarios, ao invés de ser mero instrumento de gestdo penal.

Doctrina

(22) Dados obtidos em: http://www.prisonstudies.org/info/worldbrief/wpb_stats.php?area=
all&category=wb_ poptotal, com acesso no dia 12 de fevereiro de 2012. L.
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Avergonzamiento
reintegrador y
justicia restitutiva:
(Reconciliacién o
divorcio?™

por ROGER MATTHEWS®?

I | Introducciéon

Se termind la luna de miel. La ilusién romantica que postulaba que la aso-
ciacién del avergonzamiento reintegrador (la teoria) con la justicia resti-
tutiva (la préctica) seria capaz de producir una transformacién progresiva
del sistema de justicia penal centrado en el estado estd desvaneciéndose.
Problemas y conflictos estan surgiendo desde todos los rincones e inclu-
so algunos de los guardaparques estan convirtiéndose en cazadores fur-
tivos (Daly 2002, Roche 2003, Strang 2002). La brecha entre la promesa y
el desempefio estéd haciéndose cada vez mas notoria y ya se ha vuelto evi-
dente que las esperanzas y aspiraciones de muchos defensores bieninten-
cionados estan marchitdndose velozmente. Un nimero creciente de criti-
cas apuntan al abismo entre la retérica y la realidad de la justicia restitutiva
y su fracaso a la hora de concretar sus propios postulados y aspiraciones.

Significativamente, algunas de las criticas méas potentes han estado dirigi-
das a la “nueva generacion” de los programas de justicia restitutiva que

(1) Publicado en Aertson, I. Daems,T. and Robert, L. (compiladores), Institutionalizing Res-
torative Justice, Willan 2006, traduc. de Gervasio Landivar, de la Direccidén Nacional de Poli-
tica Criminal en Materia de Justicia y Legislacion Penal del Minsiterio de Justicia y Derechos
Humanos de la Nacién.

(2) Profesor de Criminologia de la Universidad de Kent, Reino Unido.
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surgieron en la década del 90. Entre estas estan las resefias de las au-
diencias® Wagga Wagga en Nueva Gales del Sur, las audiencias de base
familiar en Nueva Zelanda y las audiencias de amonestacién a cargo de la
policia que se han instalado en los Estados Unidos y el Reino Unido.

El punto de partida de estas criticas es el rechazo del argumento de que
las formas contemporéneas de justicia restitutiva son la continuacién de
los antiguos modos tribales de dirimir disputas (Daly 2002). Sostener, por
ejemplo, que el modelo Wagga Wagga de justicia restitutiva constituye
una reelaboracién de ancestrales préacticas aborigenes es entrar en lo que
Harry Blagg (1997) llama ‘violencia epistemoldgica’ e implica un caso gra-
ve de lectura errénea de la historia y de las relaciones sociales. Las audien-
cias de justicia restitutiva, sostiene, vuelven a legitimar nuevas formas de
dominacién y la ampliacion de poderes de la policia. El efecto de conjunto
de estas audiencias resulta en la complicacion de las desigualdades, la in-
dividualizacién de problemas sociales y la privatizacién de las disputas. Es-
tas précticas se justifican rutinariamente en nombre de la ‘comunidad’ o la
‘'seguridad comunitaria’. Paraddjicamente, los aborigenes son marginali-
zados de la ‘comunidad’ general en Australia. Es asi que para Blagg (2001)
el tratamiento de grupos minoritarios tales como los aborigenes australia-
nos, que representan apenas menos que la mitad de todos los arrestos de
menores hechos por la policia empieza a tener tintes siniestros.

Lo significativo de esta critica es que puede extenderse hasta abarcar las
experiencias de otros grupos marginalizados —en especial las minorias ét-
nicas- que representan en creciente medida el foco de atencién de las
estrategias de control del delito en la mayor parte de Europa Occidental
y de los Estados Unidos (Tonry 1995; Mauer 1999). Parece improbable que
las formas de justicia restitutiva delineadas por Blagg ofrezcan una opcion
progresiva o transformadora para estos grupos minoritarios y si es més
probable que alienten nuevas formas de injusticia (Crawford and Clear
2001). En lugar de reducir el , estas medidas marcan la sustituciéon de la
provision de ayuda social estatal (welfare), que en el pasado se otorgaba
a estos grupos social y econémicamente marginalizados. En una sociedad
cada vez mas diversa y multicultural los programas de justicia restitutiva
sirven para imponer el sistema dominante de valores sobre grupos que

(3) '‘Conference’ en el original, la referencia es a las reuniones en que se convoca a todas las
partes involucradas en la implementacién de los programas de justicia restitutiva.
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pueden adherir a conjuntos de valores diferentes o alternativos. Las perso-
nas sujetas a distintos valores, patrones de socializacién, estructuras fami-
liares y a lineas de autoridad diferentes pueden sentir rencor o antagonis-
mo ante las audiencias de justicia restitutiva basados en avergonzamiento.
Si bien los programas de justicia restitutiva pueden ser efectivos en el caso
de quienes tienen una reputacion que perder, tales como los delincuen-
tes de cuello blanco y los miembros de la clase trabajadora respetable,
pueden tener muy poco sentido para aquellos cuyo estatus social es bajo
o quienes viven en los margenes de la sociedad. Finalmente, en lugar de
promover modos informales de resolucion de disputas estos programas
patrocinados por el Estado pueden terminar socavando los procesos lo-
cales existentes de control informal y en lugar de fortalecer con nuevos
poderes a las comunidades, pueden hacerlas mas pasivas y dependientes
de los servicios estatales.

En su evaluacién de las audiencias de base familiar en Nueva Zelanda,
Kathleen Daly (2001) concluyé que muchos de los argumentos a favor de
estas audiencias tales como el fortalecimiento de la victima mientras que
al mismo tiempo se obtiene el remordimiento de los delincuentes, eran
a menudo infundados. Descubrié que casi un tercio de los delincuentes
menores afirmaron que la audiencia no fue importante para ellos, mientras
que mas de la mitad dijeron que no habian pensado antes de la audiencia
en lo que dirian a las victimas. Notablemente, mas del 40 % afirmé que no
se lamentaba o que se lamentaba menos por la victima después de la con-
ferencia, mientras que sélo el 28 % de las victimas entrevistadas creian que
el delincuente estaba genuinamente arrepentido. Un 18 % de las victimas
se fue de la conferencia perturbado y en el 9 % de los casos las victimas se
sintieron intimidadas. Es claro por estas cifras que en este tipo de audien-
cia, que involucra principalmente a jovenes, un porcentaje significativo de
los delincuentes no se lo toma en serio mientras que otros sélo participan
del proceso para reducir la pena que pudieran recibir. Claramente, mu-
chos de estos encuentros no son efectivos o incluso contraproducentes y
muchas victimas se sienten defraudadas o intimidadas.

La resefa critica hecha por Richard Young (2001) de tres audiencias de
justicia restitutiva guiados por la policia en Bethlehem, Pennsylvania (EE.
UU.), Canberra, Australia y en la iniciativa del Valle del Témesis que cu-
bre los condados ingleses de Oxfordshire, Berkshire y Buckinghamshire se
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hace eco de algunas de las preocupaciones planteadas por Blagg y sefiala
que existe el peligro de que la policia se convierta en ‘juez y jurado’ de
estos casos. En contra de los argumentos positivos respecto a que las au-
diencias de justicia restitutiva permiten a las victimas y a los delincuentes
reunirse para resolver sus conflictos de modo mas informal, estos eventos
son en gran parte conducidos por profesionales poderosos. De hecho,
Young afirma que en las audiencias lideradas por la policia existe la ten-
dencia de que la policia dé a conocer su conocimiento de los delincuen-
tes y que existen pocas posibilidades de cuestionar el comportamiento
policial. En varios casos, el guién de las audiencias no se sigue y en su
lugar la policia ‘improvisa’ y se hace cargo de conducir la direccién de los
procedimientos. Como en otras resefas criticas, Young hallé pruebas de
que los procedimientos tendian a estar sobrecontrolados por los profesio-
nales y en su mayor parte se centraban en los delincuentes mientras que
las victimas eran poco més que proveedores de informacién. Estas obser-
vaciones plantean preguntas graves sobre la equidad procesal y la ren-
dicién de cuentas de los conductores del encuentro (Roche 2003). No es
sorprendente que los delincuentes adopten a menudo una actitud defen-
siva y sean reacios a hablar abiertamente. Estas audiencias son mas direc-
cionadas que habilitadoras y en algunos casos los facilitadores persiguen
sus propios fines individuales e imponen sus propias decisiones. Young
sugiere que las decisiones alcanzadas fueron a menudo poco realistas e
injustas. En algunos casos, los resultados son mucho maés punitivos de lo
que hubieran sido en un tribunal, mientras que en otros casos relativamen-
te graves los resultados parecieron extremadamente leves. Asi, en lugar
de dar poder a las victimas, estas audiencias sirven con mayor frecuencia
para dar mas poder a la policia. En efecto, estas audiencias guiadas por
la policia representan poco més que una forma apenas velada de castigo
impuesto por el estado (Young and Hoyle 2003).

En sentido similar, David O'Mahoney y Jonathan Doak (2004) hallaron evi-
dencia de un claro ensanchamiento de poder en su estudio de experien-
cias piloto de amonestacidn restitutiva guiadas por la policia en Irlanda del
Norte, experiencias en que delincuentes de menor cuantia relativa eran,
desde el punto de vista de los autores, arrastrados innecesariamente a
estos programas. Muchos de los que terminaban en estos programas no
hubiesen sido procesados por el sistema formal o por ser demasiado jé-
venes o porgue sus transgresiones no fueron lo suficientemente graves o
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porque las leyes existentes no eran aplicables. De ahi que en estos planes
restitutivos delincuentes muy jévenes fueron sometidos a un muy exigente
proceso de adjudicacién de culpa. Es asi que:

“"Una de las mayores preocupaciones que surgen de las expe-
riencias piloto es que daban la impresién de forzar a participar
a algunos delincuentes muy jévenes y de menor cuantia que
en consecuencia experimentaban un proceso muy exigente de
rendicién de cuentas que en nuestra opinién era desproporcio-
nado con el dafio causado. Un 80 % de los casos que exami-
namos implicaba delitos contra la propiedad por menos de 15
libras esterlinas. No era infrecuente toparse con casos en que
una cantidad considerable de tiempo policial habia sido inver-
tida en la organizacién de toda una audiencia enfocada en el
robo de una barra de chocolate o una lata de gaseosa”
(O’Mahoney and Doak 2004: 495).

La consecuencia de intervenir en este nivel es la formalizacion de cuestio-
nes que previamente eran manejadas informalmente sin advertir que de
este modo se ‘eleva el arancel’ de los delincuentes. Como explicé Stanley
Cohen en su libro Visions of Social Control (1985), estas intervenciones
ostensiblemente inocuas pueden tener el efecto de ampliar tanto el al-
cance como la profundidad del control social produciendo un sistema de
regulacion méas complejo, opaco e intensivo.

Estas y otras evaluaciones de los distintos programas de justicia restitutiva
que han surgido en la Ultima década y media componen una grave acusa-
cién de las pretensiones y objetivos de la justicia restitutiva. Junto con es-
tas evaluaciones existe un creciente nimero de criticas que sugieren que
en lugar de implicar una opcién mas constructiva y progresista, las diversas
formas de justicia restitutiva implican una erosién de los derechos y las
salvaguardas legales, una confusién de los procesos civiles y penales, y la
construccién de una ‘justicia barata’ o justicia de segunda clase (Ashworth
2001). Han habido muchas respuestas a este bombardeo de criticas por
parte de los defensores de la justicia restitutiva pero han estado lejos de
resultar convincentes (Braithwaite 1997; Morris 2002).

El propdsito de este articulo ha sido contribuir al creciente escepticismo
asociado con la justicia restitutiva en sus diversas apariencias. Se argumenta-
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ra que las fallas que sus criticos han identificado no son tanto el resultado de
una implementacion defectuosa o una consecuencia de fracasos técnicos u
organizativos; se sugerird mas bien que las limitaciones de los programas de
justicia restitutiva surgen mas o menos directamente de la débil base teédrica
sobra la que fueron construidos. La implicacién es que ningdn intento de
hacer ajustes a estos programas solucionaré los problemas fundamentales
identificados por los criticos. En particular, el propésito es tratar de rastrear
las limitaciones percibidas en los programas de justicia restitutiva hasta su
origen en la influyente tesis de John Braithwaite sobre el avergonzamiento
reintegrador, que ha servido como uno de los cimientos basicos sobre los
que se ha construido la 'nueva generacién’ de programas de justicia restitu-
tiva surgidos en los afios 90 centrados en el sistema de audiencias y la idea
de avergonzamiento. No es intencién de este trabajo ofrecer una resefia to-
talizadora de la teoria de John Braithwaite, si bien tal resefa esta pendiente
desde hace ya mucho tiempo, sino méas bien examinar ciertos aspectos de
la teoria, en especial los relacionados con los procesos de avergonzamien-
to, reintegracion y reincidencia.

I1 | Avergonzamiento

Puede decirse que la principal diferencia entre el desarrollo de la justicia
informal durante los afios 80 y su representacién bajo la forma de justicia
restitutiva en los 90 es la adopcidn a gran escala de la tesis del avergon-
zamiento reintegrador elaborada por John Braithwaite en Crime, Shame
and Reintegration (Delito, verglienza y reintegracion) (1989). En este libro
elabord la nocién de vergiienza y brindd una nueva base légica que revivid
la desfalleciente trayectoria del movimiento de la justicia informal de los
80. En su mayor parte, las ideas y aspiraciones fueron concretadas en las
audiencias de justicia restitutiva, que a lo largo de la Ultima década aproxi-
madamente han pasado a integrar el panorama penal en todo el mundo.

Los otros dos enfoques tedricos que han influido sobre la promocién de
la justicia informal en los 80 —el abolicionismo y la criminologia de base
religiosa®— carecian de la amplitud y profundidad de anélisis necesarias
para convertir esas ideas en programas especificos. La considerable obra

(4) Faith-based criminology en el original, movimiento ligado principalmente a la utilidad de
la religion en el ambito penitenciario.
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de Braithwaite cubrié esa brecha y reconoce en sus trabajos la deuda que
tiene tanto con los enfoques del abolicionismo como con los basados en
la religién. En consonancia con el abolicionismo, enfatiza el informalismo,
el antiestatismo, la reunién de las partes para resolver disputas y el re-
conocimiento de la victima (Hulsman1986; Christie 1982). Acuerda con la
criminologia de base religiosa al poner el énfasis en el perdén y el remor-
dimiento y por ello su enfoque contiene un fuerte elemento confesional
(Pepinsky and Quinney 1991).

La principal divergencia con esas dos teorias en el anélisis de Braithwaite
(1989) es la nocién de avergonzamiento reintegrador. El avergonzamiento
es visto como una sancién ponderosa que, segun él sostiene, puede ser
mas efectiva que las formas convencionales de castigo centradas en torno
de las estrategias de retribucion, disuasién, incapacitacion y rehabilitacion.
Es importante, arguye, evitar el impacto potencialmente estigmatizador
del avergonzamiento que puede llevar a los individuos a delinquir nueva-
mente e impulsarlos hacia las subculturas criminales. Por lo tanto, sostiene
que es necesario hacer un seguimiento de los delincuentes mediante es-
trategias de reintegracion. Asi, el fin buscado es indicar la inaceptabilidad
de las acciones del delincuente al mismo tiempo que se lo alienta a repa-
rar el daflo causado para reintegrarse asi a la comunidad. De este modo
es posible, sugiere, ser duro con el delito pero de una manera que alienta
al delincuente a pensar en las consecuencias de su accién y por lo tanto
reducir la potencial delincuencia futura. Como consecuencia, la delincuen-
cia puede reducirse a largo plazo. Al mismo tiempo apunta a restaurar la
dignidad y la seguridad de las victimas ‘haciendo el bien’. Como explica
Braithwaite:

"La idea bésica de la teoria del avergonzamiento reintegrador
es que los lugares en el espacio y el tiempo en que la verglen-
za se comunique efectiva y reintegradoramente seran tiempos
y lugares en los habréd menos delincuencia depredadora —-me-
nos delitos que sean amenazas a la libertad entendida como
no-dominacién. El avergonzamiento reintegrador previene esa
comision de delitos, la estigmatizaciéon aumenta el riesgo de
delinquir para el estigmatizado. El avergonzamiento reintegra-
dor significa comunicar la desaprobacién del acto con respeto,
con esfuerzos especiales para alejar identificaciones que trans-
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formen al delincuente en paria y culminar con la desaprobacién
mediante rituales de perddn y reconciliacién. La estigmatizacion
significa comunicar la desaprobacién de la persona sin mostrar
respeto, etiquetando a los delincuentes como parias o margina-
les (‘criminal’, ‘drogadicto’), en ausencia de rituales que termi-
nen con la desaprobacion.”

(Braithwaite and Braithwaite 2001:39).

A través de una reelaboracién de la teoria del etiquetamiento con su én-
fasis en el impacto estigmatizador de las sanciones penales, Braithwaite
presenta una disticién engafiosamente simple entre la estigmatizacién y
las formas excluyentes del avergonzamiento, por un lado, y las formas in-
clusivas y reintegradoras del avergonzamiento por otro. Donde estas ulti-
mas son aplicadas, sostiene, el resultado no es sélo el mantenimiento del
respeto por el delincuente sino la implementacién de un procedimiento
que puede en Ultimo término reducir el delito mediante una forma mas
efectiva de resolucion de conflictos. Es basdndose en esta distincidon que
algunos de los principales programas de justicia restitutiva han sido de-
sarrollados, mientras que Braithwaite la ha usado también para recom-
poner enfoques clasicos de la teoria criminoldgica y para vincular esta
teorizacién al desarrollo de un programa politico: puntualmente, el repu-
blicanismo. Existen pocos tedricos en el periodo de posguerra que hayan
buscado ofrecer una sintesis de preocupaciones conceptuales, practicas y
politicas de esta manera y es esta capacidad de Braithwaite para ofrecer
un enfoque integrado lo que da cuenta en no poca medida del poder y
la influencia de su obra (Braithwaite and Pettit 1990). Es interesante que
Braithwaite haya sostenido que le hubiese gustado haber usado la férmula
'avergonzamiento reparador’ (restorative shaming) en lugar de ‘avergon-
zamiento reintegrador’ para hacer asi mas transparentes los vinculos entre
esta teoria y su concrecidén préctica.

Como varios comentadores han sefialado, hay algo inusual en el hecho
de colocar la nocién de avergonzamiento en el centro del anélisis ya que
se reconoce ampliamente que el avergonzamiento es una emocion extre-
madamente destructiva (Johnstone 1999, 2002; Whitman 1998). Al mismo
tiempo, otros, incluyendo a Braithwaite, han sefialado que el avergonza-
miento como sancidn social ha declinado a lo largo del dltimo siglo aproxi-
madamente y es visto como una opcién de alto riesgo que en ciertas
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circunstancias puede ser extremadamente dafina tanto individual como
socialmente (Braithwaite 1993). Parece por lo tanto extrafio que un enfo-
que que esta claramente comprometido con el desarrollo de un enfoque
inclusivo y radical del control del delito ponga en el centro de su anélisis
un concepto que en el pasado ha estado estrechamente asociado con
regimenes conservadores y autoritarios.

James Whitman (1998), en un meditado articulo sobre el avergozamiento,
ha identificado varias objeciones a la adopcién de sanciones de avergon-
zamiento dirigidas por el Estado en las sociedades occidentales modernas.
En primer lugar, sostiene que el avergonzamiento implica una complicidad
desagradable y politicamente peligrosa entre el estado y la multitud. En
segundo lugar, las sanciones avergonzadoras son indeseables porque pro-
mueven un espiritu de indecencia y brutalidad publicas. En tercer lugar,
las sanciones de avergonzamiento han sido aplicadas histéricamente sélo
a un registro estrictamente delimitado de delitos y delincuentes —delitos
sexuales, delitos comerciales, y delitos de poca cuantia o cometidos por
primera vez. En cuarto lugar, en una sociedad basada en derechos como
la nuestra, es importante defender los derechos de los delincuentes y con-
servar la dignidad y el respeto. El avergonzamiento acarrea la probabili-
dad de quitar su dignidad al delincuente como resultado de la humilla-
cién. En respuesta a la pregunta '; qué estad mal en las sanciones ligadas a
la verglienza?’, Whitman sugiere que:

"Implican una voluntad peligrosa, por parte del Estado, de dele-
gar parte de su poder de aplicacion de la ley a una muchedum-
bre voluble y sin control. Incluso en su forma estadounidense
més suave, las sanciones de avergonzamiento equivalen a una
especie de politica para crear legalmente grupos parapoliciales,
con todos los riesgos que ello implica. Son basicamente una for-
ma justicia de linchamiento patrocinada oficialmente, asignada
por tribunales que han renunciado a la obligacién estatal tanto
de definir qué constituye un delito como de administrar por si
mismos las sanciones penales”

(Whitman 1998: 1088/9).

Como Whitman sugiere, existen muchas razones diferentes en la historia
para que ciertos grupos hayan sido objeto de sanciones avergonzadoras.
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También es cierto que entre aquellos grupos que son objeto de sanciones
avergonzadoras el impacto y los efectos pueden ser considerablemente
distintos. La dindmica de intentar dirigir las sanciones avergonzadoras
contra los delincuentes sexuales y los menores, por ejemplo, que pueden
sentirse vulnerables o marginales, es muy diferente a dirigir tales sancio-
nes contra los delincuentes de cuello blanco o corporativos. Como Mike
Levi (2002) ha sostenido, existe una variedad de delincuentes comerciales
que son relativamente inmunes a tales sanciones, mientras que al mismo
tiempo sugiere que existen algunos empresarios para los cuales el estig-
ma y la exclusién pueden ser sanciones apropiadas. Al mismo tiempo, las
sanciones avergonzadoras dirigidas a los gerentes o empleados de ciertas
empresas pueden muy bien afectar todos los que trabajan en esa empre-
sa. El efecto moralmente neutralizador del dinero, por otra parte, puede
permitir que delincuentes corporativos minimicen la probabilidad y los
efectos del avergonzamiento y puedan reinventarse a si mismos cuando
sea necesario.

En el otro extremo del espectro social, existen también dificultades para
aplicar sanciones avergonzadoras. Como Harry Blagg (1997) ha notado
en relacion con los aborigenes australianos, su nocién de la verglienza es
muy distinta de la propuesta por los defensores de la justicia restitutiva,
mientras que toda la idea de la 'representacion’ es muy controvertida, en
especial la contenida dentro de estructuras totalmente exteriores y ad-
judicatorias como los tribunales y existe sélo un espectro limitado para
que los individuos ‘hablen en nombre’ de otros. Dadas estas diferencias
en las dimensiones culturales, étnicas y de clase no sdélo en relacién con
el significado de la verglienza sino también en relacién con sus efectos,
se ha sugerido que movilizar lo que es visto como un concepto natural,
universal y transhistérico de la verglienza es a la vez ingenuo y peligroso
(Johnstone 2002).

Alison Morris (2001) ha sefialado que el avergonzamiento no es sélo una
sancién potencialmente peligrosa sino que es probable que sea contra-
producente. Asi, en lugar de colocar el énfasis en el avergonzamiento
dentro de las audiencias de justicia restitutiva, su juicio positivo se centra
en el proceso mismo como una instancia educativa y ve su efectividad
ligada a conseguir expresiones de remordimiento. Por eso, en lugar de
centrarse en el avergonzamiento, defiende lo que llama el ‘remordimiento
reintegrador”:
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"Es ciertamente posible que sea la empatia lo que genere el
remordimeinto, y no el avergonzamiento (desaprobacién). Si es
asi, significaria que el énfasis en las audiencias (o en otros pro-
cesos de justicia restitutiva) no deberia estar en los procesos
de avergonzamiento (desaprobacién) sino en los procesos que
se centran en las consecuencias que el delinquir tiene para los
otros (las familias y las comunidades tanto como las victimas).
Entretanto, seria mejor evitar el uso de las palabras ‘verglien-
za' y 'avergonzamiento’ en el desarrollo y ajuste del avergon-
zamiento reintegrador. Son pronta y facilmente mal entendidas
y no es tan dificil en la practica deslizarse de la intencién del
avergonzamiento reintegrador a la practica del avergonzamien-
to estigmatizante o que la intencién del avergonzamiento rein-
tegrador sea percibida como estigmatizante”

(Morris 2001: 12).

Como nota Alison Morris (2001), el avergonzamiento acarrea claramen-
te un fuerte componente punitivo y excluyente. Si no fuese un poderoso
mecanismo de desintegracién no tendria sentido gastar tanto tiempo y
esfuerzo en tratar de reintegrar a los avergonzados. Sin embargo, puede
parecer un tanto extrafio para el ojo no entrenado que estas dos estrate-
gias de avergonzamiento y perddn o de estigmatizacién y reintegracion
puedan ser combinadas y presentadas como estrategias complementa-
rias, en particular dado que la implementacién de una pareciera estar di-
seflada para invalidar el impacto de la otra. Es asi que en las audiencias
de justicia restitutiva en las que el guién preacordado predeciblemente
se afanara en conseguir el perddn y la reintegracién y esto es sabido por
todos los participantes de antemano, el poder potencial del proceso de
avergonzamiento pareceria estar socavado de entrada.

Salvar la nocién de avergonzamiento de sus consecuencias potencialmen-
te desastrosas, insiste Braithwaite, depende de su culminacién en rituales
de reintegracion. Dado que estos rituales de reintegracién apuntan a su-
perar el impacto negativo de la estigmatizacién, la cuestién fundamental
es el grado en que es posible separar los procesos de avergonzamiento y
reintegracién.
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111 | Reintegracion

Como sostuvo Ken Polk (1994), es apenas una posibilidad que las estrate-
gias de reintegracion puedan aliviar parcialmente el impacto negativo del
avergonzamiento. Como hemos visto mas arriba, muchos de los partici-
pantes de las audiencias de justicia restitutiva son relativamente inmunes
al proceso de avergonzamiento o participan de él por razones pragma-
ticas. Estos hallazgos tienen tres implicaciones importante para la tesis
del avergonzamiento reintegrador. La primera es que sdlo cierto tipo de
delincuentes sean probablemente susceptibles de responder a este tipo
de sancién. La segunda es que no existe garantia de que aquellos que si
sienten los efectos del avergonzamiento se reintegren efectivamente. La
tercera es que dado que el avergonzamiento reintegrador esta dirigido
principalmente a delincuentes de menor cuantia y no a delincuentes mas
peligrosos y endurecidos, es probable que funcione mejor donde menos
se lo necesite y que sea menos efectivo alli donde mas Util serfa.

Si bien los defensores de la justicia restitutiva reconocen que la reinte-
gracion esta lejos de ser una certeza, no se han explorado totalmente las
diversas dimensiones de la reintegracion y muchos ven a la reintegracion
como un proceso Unico. Existen dos problemas en esta nocién del tema.
El primero es que dado que la tesis del avergonzamiento reintegrador
estd mayormente enfocada en el delincuente (offender focused), tiende a
ver a la reintegracion como una cuestion que sélo incumbe al delincuen-
te pero, como se ha sugerido, dado que el avergonzamiento movilizado
por los programas de justicia restitutiva pueden tener un impacto en las
victimas asi como en sus amigos y familiares, existen preguntas respecto
a como se concretara la reinegracion de todas las partes involucradas. La
mayoria de las veces, los defensores de la justicia restitutiva expresan el
punto de vista de que la apologia o la admisién de la culpa es suficiente
para satisfacer a la victima. Sin embargo, en un ndmero significativo de
casos no se da el pedido formal de perdén, la victima no estd presente
en la audiencia y algunas sesiones terminan asperamente (Daly 2001). A
pesar de toda la retdrica de incluir a la victima y de desarrollar un enfoque
centrado en ella, ésta tiene un papel limitado en muchos de los programas
de justicia restitutiva. Investigacioines recientes informan que ha habido
un grado considerable de insatisfaccidn entre las victimas asistentes a las
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audiencias tanto en relacién con el modo en que las audiencias son mane-
jadas como en el periodo subsiguiente (Strang 2002).

Los padres y amigos que se ven arrastrados a la disputa pueden sentir-
se comprensiblemente molestos, estigmatizados y marginalizados. Pue-
den ser participantes renuentes y no comprender gran parte de lo que
esté ocurriendo (Karp et al. 2004). El avergonzamiento reintegrador tiene
poco que decir sobre sus dificultades y los programas de justicia restitu-
tiva ofrecen poco o ningln apoyo para ocuparse de la verglienza o culpa
experimentada por los participantes y no tiene poderes para facilitar su
reinegracion en la comunidad.

La segunda custién vinculada es quién decide que la reintegracion ha teni-
do lugar. En muchos de los casos triviales que aparecen en los programas
de justicia restitutiva, en especial los que involucran a menores que estan
viviendo en hogares estables, la reintegracién puede ser posible. Pero en
casos mas graves y en especial para aquellos que ya han estado sometidos
a algun grado de exclusién social, no siempre queda claro quién es el que
decido y quién se hace responsable de la reintegracion. jEs el delincuen-
te, el tribunal, la familia o las comunidades quienes facilitan la reintegra-
cion y deciden si esa reintegracién ha tenido éxito o no?

Hay problemas sobre el grado del interés comunitario en los programas
de justicia restitutiva, tanto en términos de participacién como de resulta-
dos. En especial en dreas mas desorganizadas y transitorias es probable
que el interés sea especialmente bajo, a la vez que los programas de jus-
ticia restitutiva con su énfasis en las relaciones interpersonales tienden a
limitar la participacion de sectores méas amplios de la comunidad.

En los casos en que la reintegracién en cualquiera de sus formas no se
complete exitosamente, las consecuencias son potencialmente desastro-
sas. Dada la naturaleza poderosa y destructiva de la verglienza y la estig-
matizacién, es probable que aquellos delincuentes que no se reintegren
plenamente, segun Braithwaite, se vean impelidos a delinquir en el futuro
y a integrar subculturas criminales. Como hemos visto, un porcentaje sig-
nificativo de delincuentes que participan de programas de justicia restitu-
tiva exhiben cinismo o indiferencia y es improbable que se vean afectados
por los procesos de avergonzamiento, salvo negativamente. Incluso en
los casos mas exitosos, lo probable es que muy pocos delincuentes se
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reintegren en todos los niveles con la consecuencia de que habré un signi-
ficativo déficit individual o social en muchos de los casos que se procesan.

IV | Vergiienza y Confianza

La tesis del avergonzamiento reintegrador presentada por Braithwaite se
basa en cierta medida en un modelo familiar de las relaciones sociales.
Braithwaite alude con frecuencia a la dindmica familiar en que las sanciones
son emitidas en el contexto de relaciones continuadas de amor y respeto.
Lo que Braithwaite no reconoce es que incluso dentro de estas “familias fe-
lices” existen puntos de exclusion y de rechazo. También se sabe que existe
una importante asimetria en las relaciones de poder dentro de la familia y
que los receptores de las sanciones dependen del cuidado y los recursos de
quienes emiten las sanciones. Incluso en este contexto las transgresiones
pueden llegar a ser tan frecuentes o tan graves que los padres terminan
rechazando o desechando a sus hijos. Con el mismo criterio, los hijos que ya
no pueden soportar el abuso o descuido de sus padres pueden perderles el
respeto y ser reacios a perdonar a sus padres por su comportamiento.

Este panorama plantea cuestiones importantes sobre la naturaleza de
las relaciones sociales y en especial del papel del avergonzamiento y el
perddn. Si exploramos la dindmica de las relaciones familiares contempo-
réneas encontramos que la confianza juega un papel mas central que el
avergonzamiento (London 2003). Cuando cualquiera de las partes en una
relacién participa de alguna forma de accidn reprensible contra la otra, la
respuesta més usual no es la movilizacién de la verglienza sino una sus-
pensidn de la confianza. Es decir, la confianza que existe entre las partes se
fractura y como resultado la otra es tenida a cierta distancia y tratada con
cautela. Cuanto més frecuente es la accidn reprensible, mayor es la dis-
tancia y mayor la cautela con que se las trata. Los pedidos de perdén y las
expresiones de remordimiento pueden mejorar la situacidn pero raramen-
te las palabras son suficientes por si mismas para reparar el dafio. Lo que
normalmente se requiere es un cambio demostrativo en la conducta y/o
en las actitudes para poder recuperar la confianza. En el punto en que la
confianza se rompe completamente, es probable que la relacion se corte.
Si extrapolamos la l6gica de esta observacidny la aplicamos al mas amplio
e impersonal mundo social donde los lazos sociales son més sueltos y las
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relaciones de dominacién y subordinacién son més complejas, podemos
ver la centralidad de la confianza. Damos confianza a otros como precon-
dicion de la interaccién social, pero esta confianza es siempre condicional.
De hecho, podemos ver a la confianza como el pegamento de las rela-
ciones sociales. Como en el escenario familiar, las relaciones de confianza
apuntalan los intercambios sociales béasicos pero cuando las transgresio-
nes se dan en situaciones de “extrafios poco comprometidos” tenemos
menos razén para el perddn y es més probable que queramos colocar al
delincuente a cierta distancia de nosotros y que los miremos con cierta
cautela, a menos que nos persuadan de lo contrario. Si de hecho la con-
fianza es un elemento mas central y fundamental de la interaccién y regu-
lacién social que el avergonzamiento entonces esto tendré implicaciones
sobre qué es lo que habra de restituirse luego de un delito o una accién
reprensible y a través de qué medio esta restitucién se hara efectiva. Si el
objetivo es reunir a la victima y al delincuente la reinstalacién de la confian-
za puede ser un objetivo mas apropiado que infligir sanciones de avergon-
zamiento sobre los delincuentes. Incluso asi, la probabilidad de reparar
una relacién fracturada en un breve encuentro orquestado es pequefia.
Si el restablecimiento de la confianza ha de ser el objetivo es improbable
que se consiga mediante una “cura de conversacién” en que las partes
expresen su remordimiento o su cdlera.

De manera interesante, en su evaluacién del impacto de los programas de
justicia restitutiva sobre las victimas, Heather Strang nota que la referencia
a la confianza aparece recurrentemente en las discusiones de las audien-
cias. Refiere que:

"Resaltaba particularmente en los padres de los delincuentes
jovenes, que comentaban con frecuencia que el mayor dafio
que habian sufrido era la pérdida de confianza, la sensacion de
sentirse decepcionados, y lo mucho que lamentaban la pérdida
de su previa confianza en sus hijos. Los mismos jévenes delin-
cuentes reconocian también este costo”

(Strang 2002:104-5).

La pérdida de confianza en algunos casos, como los de agresidn sexual,
no estaba dirigida sdlo al delincuente sino que implicaba una pérdida mas
general de la confianza.
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Es importante notar que a diferencia de lo que ocurre en el modelo familiar
que a Braithwaite le agrada usar como punto de referencia, las victimas del
delito y los delincuentes, en una gran proporcién de los casos, no tienen
una relacién prexistente. No sélo son extrafios sino que en muchos casos
el delincuente tiene poco o ningln interés en las vidas o personalidades
de sus victimas. Las victimas en muchos casos son seleccionadas bastan-
te al azar y es su accesibilidad y atractivo como blanco lo que motiva al
delincuente y no la personalidad de la victima (Sparks 1981). Esto tiene
obvias implicancias para cualquier enfoque que apunte a ser restitutivo,
dado que en un porcentaje significativo de casos no hay relacién alguna
que restaurar. Teambién, dentro de la literatura de la justicia restitutiva
existe una distincién mas bien cruda entre las victimas y los delincuentes
que a menudo son presentados como si constituyeran dos grupos bien
diferenciados. Sin embargo, como los crimindlogos estan descubriendo,
existe una superposicion significativa entre las victimas y los delincuentes
en la que muchos de los que hoy son victimas mafiana serén delincuentes
y viceversa.

Muchos de quienes son procesados por el sistema de justicia penal, por
supuesto, acarrean ya con una historia de marginalizacién, rechazo y es-
tigmatizacién. En algunos casos habréan estado bajo tutela, habréan sido
expulsados de la escuela, o provendrén de hogares deshechos. Estos in-
dividuos no encajan con el modelo idealizado que Braithwaite presenta
que ve a cada transgresién como un evento excepcional que se da en un
contexto de confianza y amor incondicionales. Las personas tienen biogra-
fias y reputaciones. En cierta medida estas reputaciones estan formadas
por chismes a los que Braithwaite ve como una fuerza mayormente positi-
va ya que moviliza el avergonzamiento social. Pero si el avergonzamiento
genera estigmatizacion y la estigmatizacion funciona sin intentos de rein-
tegracion es potencialmente dafiino y destructivo segin la distincién de
Braithwaite entre estigmatizacién y avergonzamiento reintegrador y, por
lo tanto, deberia seguirse que el chisme es una préactica social indeseable.
Para el momento en que la mayoria de los delincuentes son procesados
a través del sistema de justicia penal y comparecen ante el tribunal, ya
poseen antecedentes penales. Si bien pueden ser todavia parte de una
red comunitaria, los niveles de confianza que les acuerdan los otros que
tienen importancia en sus vidas pueden ser relativamente bajos. La l6gica
de este distanciamiento social e interpersonal tiene consecuencia sobre la
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sugerencia de Braithwaite de que deberiamos tratar a cada transgresién
como un acto en lugar de esencializar al delincuente como “criminal” o
"drogadicto”. Esta sugerencia da por sentado por qué pasamos rutinaria-
mente de ver una transgresién como un acto individual y separado, o una
serie de actos, a verlo como parte del caracter o personalidad de alguien.
Claramente, en nuestras vidas cotidianas hacemos distinciones crudas y
répidas entre los delinquen esporadicamente y aquellos casos en que el
delinquir es visto como parte de un estatus englobador. Es interesante
que aquellos que participan de la delincuencia hacen distinciones simila-
res. Como Jack Katz (1991) demostré en su anélisis de atracadores persis-
tentes, hay una diferencia significativa entre una persona que comete uno
o dos robos y aquellos que lo hacen persistentemente. En estos casos la
internalizacién de la violencia y la aficién a conductas de riesgo se hacen
carne en la personalidad del delincuente y se vuelven crecientemente el
modo en que se definen a si mismos (Matthews 2002). De manera compa-
rable, la investigacion sobre la prostitucién ha mostrado la diferencia en
términos de identidad entre los que realizan servicios sexuales por dinero
de modo esporadico y temporario, y quienes se identifican como prosti-
tutas (Pheonix 1999). Braithwaite borronea convenientemente estas dis-
tinciones y pasa por alto los modos en que las identidades se forman, las
biografias se interpretan y las conductas delictivas se categorizan. Es asi
que tratar a todas las transgresiones como si fueran actos excepcionales
revela, como minimo, miopia y, como hemos visto en relacién con las au-
diencias conducidas por la policia, existe la tentacién primordial de traer
a la luz la historia previa de los delincuentes (Young 2001). También en esa
linea Kathleen Daly (2001) informa que en las audiencias de base familiar
una de cada tres victimas vio a los delincuentes como malas personas en
lugar de buenas personas que cometieron un mal acto.

En méas de un modo, la plausibilidad inicial de la tesis del avergonzamien-
to reintegrador descansa sobre varias falsas dicotomias. Otra dicotomia
que Braithwaite trae a colacién para que su tesis parezca mas creible y
para brindar una justificacién del desarrollo de la justicia restitutiva es con-
traponer la justicia restitutiva a lo que él llama justicia retributiva. La ca-
racterizacién del sistema de justicia penal existente como esencialmente
‘retributivo’ es usada por Braithwaite y otros para mostrarlo como inne-
cesariamente punitivo, mientras que la justicia restitutiva es vista como
relativamente benigna. Esta dicotomia poco realista no sélo pasa por alto
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los modos en que la justicia restitutiva puede ser mas punitiva que los pro-
cesos judiciales sino también como las estrategias restitutivas, reparado-
ras y de compensacion son un rasgo normal del sistema de justicia penal
existente. Al mismo tiempo, vale la pena recordar que dentro del sistema
formal de justicia penal ya existen varias maneras en que el perdén juega
un papel en el proceso. La conducta y actitud del imputado frente a la
victima, la voluntad de admitir la culpa y el alegar que la transgresién no
fue representativa de su caracter son rutinariamente premiadas por los
tribunales con condenas mas livianas. Las circunstancias atenuantes, el
aplazamiento, la suspensién de las condenas y la oferta de una ‘segunda
oportunidad’son medidas aplicadas regularmente en el sistema de justicia
penal. Ademas, un porcentaje significativo de casos no llegan a los tribu-
nales y son procesados informalmente mediante amonestaciones, “no se
tomaran otras medidas” y resoluciones por el estilo. La ‘tasa de desgaste’
del sistema de justicia penal es tal que sélo un muy pequefio porcentaje
de los casos que la policia registra llegan a los tribunales y son todavia
menos los que concluyen con pena de prisién. En Inglaterra y Gales, por
ejemplo, se estima que sélo un 2% de los delitos conocidos terminan con
una condena mientras que uno de cada 300 termina con una condena a
prisién (Barclay and Tavaras 1999). Es interesante que Braithwaite en su
revision de la tesis del avergonzamiento reintegrador retrate al sistema de
justicia penal y al sistema carcelario no tanto como una oposicidn a supe-
rar sino como necesario refuerzo de los programas de justicia restitutiva, lo
cuales, sugiere, deberian ser usados principalmente para delincuentes de
menor cuantia o de primera vez (Braithwaite and Braithwaite 2001).

Observar las tasas de desgaste del sistema penal nos recuerda no sélo que
muy pocos de quienes cometen delitos son de hecho condenados y que
en su mayoria se los ‘procesa’ informalmente, sino que nos recuerda tam-
bién que la relacién entre formalismo e informalismo no es generalmente
una opcién de suma cero sino una cuestion de grado. En gran medida, el
papel del sistema de justicia penal es ofrecer un telén de fondo delante
del cual se negocian y resuelven los conflictos. Puede sostenerse que la
importancia del sistema de justicia penal no esta tanto en ser una funcién
de los casos que realmente procesa, sino en su papel de servir como punto
de referencia para la resolucién informal de disputas. Como indicador de
esto, la mayoria de los casos de divorcio y estafa son resueltos fuera de los
tribunales y el sistema formal de adjudicacion crea una especie de ‘justicia
en la sombra’ (Mnookin and Kornhouser 1979; Harrington 1985). Por eso
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comparar la justicia restitutiva solamente con las dimensiones formales del
sistema de justicia penal es presentar una imagen sesgada y distorsionada
de los procesos implicados.

V| Culpa y vergiienza

Las preocupaciones expresadas respecto al valor del avergonzamiento en
relacién con las infracciones y los delitos, plantea la pregunta de la rela-
cién entre verglenza y culpa. Los historiadores sociales tienden a hacer
una distincién entre las sociedades basadas en la verglienza como Japdn
y las sociedades basadas en la culpa como Europa Occidental y Estados
Unidos. El debate por lo tanto sobre la culpa y la verglienza funciona al
menos en dos planos. En uno esté ligado a nociones de interdependencia
y sentido comunitario y, en el otro, a la dindmica emocional de las audien-
cias. Japdn es citado repetidamente en Crime, Shame and Reintegration
(Delito, verglienza y reintegracion) (1989) como ejemplo de cémo el aver-
gonzamiento puede funcionar en una cultura de sentido comunitario para
producir un sistema efectivo de regulacion. Es asi que:

"Se sostiene que las sociedades que tienen tasas bajas de deli-
tos comunes (como Japdn) confian més en este tipo de control
social, trabajando duramente en la reforma de la conducta des-
viada mediante la reconstruccion de los lazos sociales del delin-
cuente. Contrariamente, las sociedades con alta delincuencia
(como los Estados Unidos) confian en la estigmatizacién, ha-
ciendo poco, por ende, para prevenir los ciclos de retorno a la
delincuencia.”

(Braithwaite and Mugford 1993:140).

Los japoneses, nos informa Braithwaite, conservan rituales de avergonza-
miento y los principales mecanismos de control social permanecen en ma-
nos de familiares cercanos. Su particular desarrollo histérico ha significado
que la regulacién es méas informal y mas omnipresente que en las mas in-
dividualistas sociedades occidentales (Komiya 1999). El atractivo de Japdn
para Braithwaite yace en que lo ve como un aval que confirma su creencia
en que las sociedades comunitarias con altos niveles de interdependencia
tendrén tasas de delincuencia mas bajas. Si bien esto era asi en la década
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de 1980, en los 90, cuando las tasas del delito se desplomaban en muchas
sociedades occidentales individualistas, la tasa del delito en Japdn ha es-
tado subiendo firmemente (Blumstein and Wallman 2000). En su defensa,
Braithwaite sin duda afirmaria que la razén del aumento del delito en Ja-
pon es el resultado del quiebre de la familia tradicional y de las estructuras
comunitarias y del creciente nimero de forasteros, en especial en los cen-
tros urbanos en expansién. Sin embargo, esto no da cuenta del sorpren-
dente descenso del delito en el Reino Unido y en Estados Unidos. Surgen
problemas considerables cuando se hacen comparaciones acriticas entre
Japdn y otros &mbitos debido a diferencias de clasificacién y contabilidad.
Cuando se evalla el papel del sentido comunitario y la interdependencia
en Japdn, algunos comentadores han sefialado que la mafia japonesa ac-
tda como una especie de agencia alternativa de aplicacién de la ley junto
con la policia, contribuyendo a la seguridad y a la inseguridad, mientras
que algunos actos que serian contabilizados como delitos en otros paises
son vistos en Japon como expresiones de ‘enfermedad mental’ (Leonard-
son 2001). Resulta interesante que Braithwaite, después de ensalzar las
virtudes de la sociedad japonesa, admite que: “con todo lo que admiro los
logros del Japdn en términos de control del delito, no quisiera vivir alli por-
que sentiria que son opresivas las presiones informales de conformidad”
(Braithwaite 1989:158). La mayoria de la poblacién de las sociedades oc-
cidentales méas avanzadas probablemente compartiria la opinion de Brai-
thwaite. Se afirma que la diferencia entre la verglienza y la culpa esté en
que: 'la culpa es sentida como una accién que uno ha realizado u omitido,
mientras que la verglienza es sentida como algo relativo a todo nuestro
ser’ (Harris et al 2004:193). Si lo que uno estéd buscando es desarrollar un
modo de adjudicacién cuyo fin sea responder al acto mas que afectar todo
el ser, pareceria que hacer surgir la culpa seria mas apropiado que movili-
zar la verglienza. Otros muestran a la verglienza principalmente como un
proceso interno, mientras que la verglienza seria generada desde el exte-
rior (Harris 2003). Braithwaite ve a la culpa y a la verglienza como procesos
que se superponen pero omite analizar los poderosos mecanismos que
operan en la generacién de la culpa y cdmo esto esta vinculado histérica-
mente a las doctrinas religiosas, en especial el cristianismo, y cémo, a su
vez, ello se ha incorporado al sistema de justicia penal.

La importancia de la culpa en el sistema de justicia penal estd en que tiene
dimensiones tanto subjetivas como objetivas. La culpa puede ser proba-
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da mientras que la verglienza sélo puede ser movilizada. Es importante
obviamente en los casos en que los delincuentes niegan los cargos en su
contra que pueda llegarse a algun acuerdo sobre la culpa y la responsabi-
lidad, mientras que la experiencia subjetiva de la culpa puede funcionar se
establezca o no la culpa formal. Los efectos de la culpa pueden ponerse en
evidencia esté o no probado el caso, o de hecho si cualquier otra persona
sabe si se ha cometido una mala accién y por lo tanto puede sostenerse
gue es una emocién mas presente y poderosa que el avergonzamiento.
También se ha sugerido que mientras la culpa estéa vinculada més frecuen-
temente a la empatia y la reparacion, ambas objetivos principales de los
programas de justicia restitutiva, la verglienza puede a menudo provocar
sentimientos de actitud a la defensiva, ira y rechazo (van Stokkem 2004).
Los psicélogos sociales afirman que cuando la verglienza no tiene como
contrapeso el orgullo, o el apoyo social, la persona que experimenta ver-
glienza ‘se siente débil, falta de atencidn, defectuosa, carente de control,
degradaday expuesta’ (van Stokkem 2004; 342). Este no es el estado ideal
de alguien que esté siendo sancionado, mientras que es improbable que
las formas de reintegracion que se ofrecen a los delincuentes desarmen
estas emociones. El avergonzamiento puede generar también célera y re-
sentimiento y, mas alla de las formalidades de la audiencia de justicia resti-
tutiva, es probable que estas emociones contintien algin tiempo después
del hecho (Scheff and Retzinger 1991).

No es dificil movilizar sanciones de avergonzamiento en las sociedades
modernas tardias y en afios recientes hemos visto pruebas de tales desa-
rrollos (Pratt 2000). La pregunta que se plantea, sin embargo, es cuél es el
efecto de movilizar una serie de sanciones avergonzadoras en las culturas
occidentales basadas en la culpa. El resultado més probable, segin Tang-
ney, seria 'una interminable cavilacién y autocastigo’ (Tangney 1995). Van
Stokkem (2004; 348) concluye en su resefa de la literatura sobre la culpa
y la verglienza que: ‘mientras que inducir culpa genera responsabilidad,
inducir verglienza es destructivo. Esto sugiere que seria mucho mejor que
los delincuentes sintieran culpa y no verglienza.'

Cuando empezamos a explorar la dinamica emocional tanto de las rela-
ciones interpersonales como de las emociones de los procesos judiciales
y los programas de audiencias, vemos que empezamos a toparnos con
una serie de términos familiares y cotidianos como culpa, confianza, res-

Doctrina



ROGER MATTHEWS

peto, dignidad y bochorno, que si bien son fundamentales para el anali-
sis siguen careciendo de aparato teérico. Estos metaconceptos ofrecen
el armazén conceptual sobre el que se dispone nuestra comprensién de
las dindmicas interpersonales y claramente son relevantes para cualquier
comprension de los efectos probables de estas formas de adjudicacién,
que estan disefiadas para ser restitutivas. Si bien ha habido discusiones
Gtiles de la culpa y la verglienza en la bibliografia de la justicia restitutiva,
sigue siendo cierto que muchos de los demés términos clave estan mal
estudiados y entendidos.

V1 | Reincidencia

Vemos crecer el coro de humanistas liberales que creen que la sociedad
estéd volviéndose cada vez mas punitiva y que parte de la mision de la
justicia restitutiva es promover una respuesta mas moderada y més com-
pasiva a la delincuencia (Matthews 2005). En este clima, existe un grave
peligro de que las justificaciones de la justicia restitutiva descansen sobre
estas preocupaciones humanistas liberales y que esto a su vez desembo-
que en una especie de leccién moral. El propio Braithwaite, si bien a veces
se une a los reclamos de condenas mas leves evita descender a la pura
leccion moral al ligar la tesis reintegradora a una estrategia de reduccién
del delito. Su argumento es que el efecto educativo de los programas de
justicia restitutiva con su énfasis en el perddn y la inclusion evita el peligro
de impeler a los delincuentes hacia delitos més graves. En consecuencia,
una de las fortalezas de la tesis del avergonzamiento reintegrador es su
pretension de reformar a los delincuentes. Una de las mediciones estandar
del proceso de reforma es la reincidencia.

Si bien las mediciones de la reincidencia carecen de certeza conceptual
o empirica, siguen siendo un importante criterio social ya que apuntan a
medir la efectividad de las diferentes sanciones. Varios criticos han notado
que en relacién con la reincidencia los resultados de los programas de
justicia restitutiva, en el mejor de los casos, no son concluyentes y en el
peor decepcionantes. Lawrence Sherman (2000), por ejemplo, compard
las tasas de casos en que se vuelve a delinquir para cuatro muestras se-
paradas de delincuentes — jévenes delincuentes violentos de menos de
treinta afos, delincuentes que conducian ebrios, delincuentes juveniles
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que atentan contra la propiedad en casos donde hubo victimas personales
y delincuentes juveniles que hurtan en comercios. Descubridé que si bien
habia tasas significativamente méas bajas en el caso de los delincuentes
menores que en la muestra de los tribunales, las diferencias era pequenas
o insignificantes para los otros tres grupos. Un estudio reciente en Islandia
organizado segun criterios comunitarios, que confia en gran medida en
el avergonzamiento informal como medio de control social, hallé que si
bien la tasa del delito es relativamente baja, las tasas de reincidencia no
son significativamente distintas de las que se ven en otros paises. La impli-
cancia de este hallazgo es que las fuerzas sociales que gobiernan las tasas
de delincuencia no son las mismas que conducen las tasas de reincidencia
(Baumer et al. 2002).

A pesar de las afirmaciones de que la justicia restitutiva basada en técnicas
de avergonzamiento reintegrador reduciria la vuelta a delinquir, los resul-
tados, a la fecha, estan lejos de ser convincentes. Alli donde los programas
de justicia restitutiva tuvieron como objetivo los delincuentes jovenes de
menor cuantia uno esperaria una tasa relativamente baja de reincidencia,
pero la opinidén de que delincuentes que cometieron delitos més graves
podran ser reformados en una audiencia de dos o tres horas no es realista.
El Unico aspecto de la delincuencia que se trata en estas sesiones es la em-
patia con el otro pero es improbable que esto por si mismo tenga algin
efecto sobre delincuentes de menor cuantia. Es por eso que:

"Tal como se los implemente actualmente, la mayoria de los
programas de justicia restitutiva no icorporan los principios de
la intervencidn efectiva, en especial en su relacién con el riesgo,
la necesidad y los principios de la capacidad de respuesta. En la
justicia restitutiva el principal criterio para emparejar las sancio-
nes con los delincuentes es la naturaleza y extensién del dafio
causado por el delito. La gravedad del delito, sin embargo, no
estd consistentemente relacionada con el riesgo de reinciden-
cia del delincuente. Por eso los programas de justicia restitutiva
corren con el riesgo doble de producir un efecto de interaccién
en delincuentes de riesgo bajo y de dar un servicio insuficiente
a los delincuentes de alto riesgo”

(Levrant et al. 1999:19).
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La incapacidad de desarrollar programas efectivos que reduciran signifi-
cativamente los niveles de reincidencia entre distintos grupos de delin-
cuentes, surge en parte de un rechazo de las medidas de rehabilitacién,
por un lado, y, por otro, de identificar principalmente a los delincuentes
en relacién con el delito por el cual han sido detenidos. Como objeto del
avergonzamiento reintegrador, el impacto y la experiencia de los delin-
cuentes serd invariablemente mezclado e incierto. En consecuencia, la
conducta cambiaré en relativamente pocos casos y los individuos y las
comunidades continuaran sufriendo los efectos de la conducta criminal
de los delincuentes reincidentes. Por eso es improbable que la justicia
restitutiva tenga un gran impacto sobre el nivel de delincuencia o las
tasas de reincidencia, en particular entre los delincuentes méas experi-
mentados y persistentes.

Si bien existen problemas metodolégicos significativos a la hora de com-
parar las poblaciones tratadas por los tribunales y las tratadas por las au-
diencias restitutivas, pareceria que el efecto educativo y avergonzador de
las audiencias es mucho menos efectivo para cambiar las conductas de lo
que Braithwaite predijo. Esto puede deberse a varias razones. Puede ser
que las condiciones externas que son propicias a la reincidencia son rela-
tivamente inmunes a distintos modos de adjudicacién. Otra explicacion
menos grata puede estar en que los programas de justicia restitutiva no
poseen los efectos educativos y avergonzadores que Braithwaite delinea.
De hecho, pueden no afectar a los delincuentes de la manera esperada.
Pueden de hecho dar origen a més cinismo, mas alienacién, o mas com-
promiso con el delinquir como resultado de lo que podria percibirse como
recibir poco més de un ‘regafio’ por participar de un delito.

V11 | Conclusion

Se ha sostenido que los problemas que actualmente enfrentan los progra-
mas de justicia restitutiva no son tanto una funcién de los problemas de
implementacién u organizacidn sino que se originan mas o menos directa-
mente de la base tedrica en que se basan. El abolicionismo y la criminolo-
gia de base religiosa estan en gran medida ausentes de la Realpolitik y no
poseen el tipo de reflexividad y conciencia de la naturaleza cambiante del
estado y la gobernabilidad para permitir una apreciacién plena del papel y
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el significado de la justicia restitutiva en la modernidad tardia (Rose 2000).
Los enfoques de oposicién y antiestatistas que desarrollen una compren-
sién de la naturaleza cambiante del estado y de los modos de adjudica-
cién estan en gran medida mas alla de sus competencias. La tesis del aver-
gonzamiento reintegrador al brindar una base ideoldgica para centrarse
en el avergonzamiento y la reintegracion, ofrecié un marco ideoldgico im-
portante para el desarrollo de nuevos modos de audiencias reparadoras.
Esta nueva generacién de justicia informal, no obstante, se ha topado con
problemas similares a los que sus predecesores experimentaron duran-
te la década anterior (Matthews 1998). La promesa del desarrollo de un
modo alternativo y en competencia de adjudicacién estd empalideciendo
a medida que las précticas de la justicia restitutiva son cada vez mas ab-
sorbidas dentro de un sistema pluralista de justicia penal cuyo alcance y
profundidad se ha expandido (Santos 1987).

Si observamos la evidencia de las diversas evaluaciones de la justicia res-
titutiva en sus diversas formas, la lectura méas benigna que podemos ha-
cer es que los reultados no son concluyentes. Dado que gran parte de la
investigacion anterior sobre la justicia restitutiva fue llevada a cabo por
personas que en general simpatizaban con este enfoque, la investigacién
ha sufrido de un sesgo significativo en la seleccién. Existen también gra-
ves problemas metodoldgicos en la comparacién de los tribunales y las
audiencias reparadoras dada la naturaleza individualizada del derecho
y la justicia en la sociedad contemporanea. Pero incluso si los defenso-
res pueden obtener algin consuelo de algunos de estos estudios sigue
habiendo un costado oscuro de los programas de justicia resitutiva y es
obvio que por debajo del barniz de humanismo benigno estan funcio-
nando procesos mas siniestros y perturbadores. Ademas de la erosion de
derechos y medidas de asistencia social, el esfumado del proceso penal y
civil, la responsabilizacién de los ciudadanos, la removilizacion de riesgo-
sas sanciones de avergonzamiento, existen también tendencias a ofrecer
una especie de ‘justicia barata’ que no logra proteger debidamente a las
victimas mas débiles y pobres, por un lado, mientras que da algunos de
los delincuentes mas poderosos y peligrosos poco mas que una ‘palmadi-
ta en la mufieca’. Se permite seguir con la produccién de lo que muchos
observadores consideran sanciones cadticas y arbitrarias en parte debido
al nivel relativamente bajo de participacién publica y de obligacién de
rendir cuentas.
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John Braithwaite ofrece un intento imaginativo de colocar a la justicia
restitutiva sobre sdlidos cimientos tedricos y politicos. No obstante, en
lugar de distanciarse del abolicionismo, la criminologia de base religiosa
y algunas versiones del humanismo liberal, consigue en su intento de in-
corporar estas posiciones a su gran esquema producir una teoria mas bien
deshilvanada que, al tiempo que reviste los adornos de estas otras teo-
rias, intenta construir su posicion a partir de la nocién de avergonzamien-
to reintegrador. La distincién, sin embargo, entre la estigmatizacién y el
avergonzamiento reintegrador, al estudiarla de cerca, resulta insostenible
y en consecuencia deriva hacia un enfoque moralizador que se repliega en
alegatos a favor de formas mas ostensiblemente benignas y humanitarias
de castigo. Sin evidencia convincente de que tales estrategias reducirén
el nivel de reincidencia, une sus manos con los enfoques de base religiosa
que piden mas perdén y compasion. Pero a diferencia de ellos, no parece
tomar plena conciencia de que el ejercicio efectivo de la absolucién tiene
como premisa la movilizaciéon de la amenaza o la implementacién de las
formas maés severas, excluyentes y draconianas de castigo en un contexto
de poder absoluto.

El matrimonio de la tesis del avergonzamiento reintegrador y las practi-
cas de la justicia restitutiva ha encallado. Este no es el tiempo ni el lugar,
sin embargo, para repartir culpas o hacer juicios sobre si el fracaso del
matrimonio ha sido mas que nada una funcién de las inadecuaciones con-
ceptuales de la tesis del avergonzamiento reintegrador o de las deficien-
cias en la implementacién de los programas de justicia restitutiva. Amabas
partes deben acarrear algin grado de responsabilidad. No obstante, esta
claro que no hay cantidad suficiente de mediacién y terapia que pueda
superar estos problemas. Puede haber llegado el momento de pensar en
la negociacién de un divorcio.
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Mediacion penal en

la Ciudad de Buenos
Aires: debates sobre su
constitucionalidad y otros
aspectos problematicos
de su regulacion

por MARTIN G. PEREL"

1 | Introduccién

Es posible sostener —aunque sea como resultado de un analisis superfi-
cial— que frente al proceso de expansién del derecho penal corre en pa-
ralelo otro fendmeno, opuesto, que promueve evitar la aplicacion efectiva
de la pena. Por un lado, se impulsa ampliar la penalizacién de conductas
—mediante la creacién o endurecimiento de la norma punitiva— vy, por
otro lado, se estimula la proliferacién de vias alternativas a la pena estatal,
mediante un catalogo de respuestas que la desplazan del centro de la es-
cena. Parece tratarse de una puja en la que se proclama a la sancién penal
como “sanalotodo” @, pero, al mismo tiempo, se pretende excluir su apli-
cacién mediante diversas medidas que poco tienen que ver con las que se
incluian en el derecho penal tradicional. La tendencia, entonces, es la de
provocar que la mayor parte de los conflictos ingrese al sistema penal, sea
procesado mediante sus operadores y que éstos, en definitiva, elijan cuél
sera la respuesta frente al caso. Esa respuesta no necesariamente incluird

(1) Abogado y docente UBA, Prosecretario Letrado del Tribunal Superior de Justicia CABA.

(2) MaIer, JuLio B. J., Derecho Procesal Penal. Parte general. Actos procesales, Buenos Aires,
Editores del Puerto, 2011, Tomo |ll, p. 375.
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la aplicacion de una sancion, pero si contendra la imposicién estatal de
cargas al acusado —que debera cumplir— o la homologacién de aquellas
a las que se obligd “voluntariamente”® el imputado.

Ese fendmeno, a su vez, produce una alteracién de la perspectiva con la
que clasicamente se analizé el conflicto que nace de la comision de un de-
lito: de considerarselo una desobediencia a la norma estatal, se lo preten-
de entender como una afectacién a los derechos de la victima, individual
o colectiva. Esta modificacion del punto de partida, obviamente, impacta
en el disefio de un sistema procesal que sea funcional para la aplicacion
efectiva del derecho penal, ahora redefinido.

Por esa razén, es necesario partir del analisis de la transformacién del con-
flicto penal para luego comprender cuél es el nuevo rol que se le asigna
a la victima en este tipo de procesos judiciales. Este nuevo espacio que
ocupa el damnificado dentro del procedimiento no sdlo cobra relevan-
cia como elemento de redefinicién tedrica del conflicto; su importancia
fundamental radica en que ella ha provocado una alteracién definitiva de
las facultades y obligaciones de los érganos estatales que deben tomar
intervencion en el caso —me refiero principalmente a la fiscalia y al juez
o tribunal—, como asi también de aquellas con las que cuenta el propio
imputado. En este sentido, no resulta intrascendente para las personas
acusadas el hecho de incorporar la voz de la victima al proceso al momen-
to de definir el ejercicio de la accidn, su suspension o la conversion de su
caracter; tampoco lo es al momento del debate o su preparacién, en tanto
el imputado trata de contradecir o resistir una imputacién que ahora pue-
de ser sostenida por dos acusadores.

Pero la inclusién de la victima en la discusiéon penal —por el peculiar modo
en que en la Argentina se reparten las competencias legislativas entre el
Congreso Nacional y las legislaturas provinciales— también supone una
serie de discusiones técnicas que deben abordarse antes de entrar a ana-
lizar especificamente las vias alternativas de resolucién del conflicto que
se hayan implementado.

(3) Como explicaré méas adelante, el problema de la voluntariedad en la aceptacion de obli-
gaciones para evadir la aplicacion de una pena estatal resulta ineludible al momento de
analizar el instituto de la mediacion penal.
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En este trabajo, el anélisis girard en torno al Instituto de la Mediacién Pe-
nal que establecié la Ciudad de Buenos Aires al dictar su Cédigo Procesal
Penal. Y para ello, ademas de ingresar en los puntos ya adelantados, abor-
daré cuéles son las reglas locales que la definen, cémo se han modificado
y cuél es el sustento de rango constitucional que se les asigna. También
resulta importante analizar cuél es el caracter del instituto®: esto es, si se
trata de un mecanismo de descongestién del Poder Judicial, si es una
herramienta de politica criminal en manos del titular estatal de la accién o
si, en cambio, se trata de un derecho del acusado que —en los casos en
los que la imputacién lo permita— lo faculta a exigir la apertura de una
instancia de mediacién para evitar la pena estatal. Estos elementos permi-
tiran trabajar, asimismo, sobre las discusiones que los operadores juridicos
locales han sostenido al momento de aplicar la mediacion penal; entre
ellas, se destaca el debate sobre la validez o invalidez de su reglamenta-
cién por parte de la Ciudad, como asi también los requisitos minimos para
su aplicacion.

En definitiva, el objeto de este trabajo —que hace foco sobre la imple-
mentacion por parte de la Ciudad de Buenos Aires de la mediacion pe-
nal— entrecruza distintos problemas que —aunque exceden aquello que
pueda agotarse en estas paginas®— deben ser tenidos en cuenta al mo-
mento de analizar una (alin) novedosa herramienta de respuesta estatal
frente a un conflicto.

11| Rol de la victima en el proceso
penal (repaso histérico)

A los fines de este trabajo, me limitaré a resefiar —en términos clasicos—
la evolucidn histdrica de los sistemas procesales que —en mayor o menor
medida— influyeron —e influyen— en el disefio del derecho procesal pe-
nal en Argentina. Ese repaso resulta imprescindible al momento de ana-
lizar el reingreso de la victima dentro del proceso penal, porque es justa-

P

(4) Es decir, aquello que algunos llaman “naturaleza juridica”.

(5) Por ejemplo, aqui no se analizaran aquellos problemas vinculados al incumplimiento del
acuerdo al que se arribé en una mediacion, aspecto que puede suscitar multiples discusiones.
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mente aquel retorno el que permite, y hasta podria decirse que define, la
implementacién de la mediacién como via alternativa a la pena®.

El rol de la victima en el derecho penal no ha sido siempre el mismo sino
que ha variado con el correr de los tiempos y con los diferentes sistemas
de persecucion. En sus comienzos, el afectado tenia un papel activo en la
forma de solucionar los conflictos sociales y de llevar a cabo la persecucion
penal, era la composicidn y el sistema acusatorio privado. Habitualmente
se indica al derecho germano como ejemplo de este sistema, en el cual de
consideraba que toda infraccion —civil o penal— producia un “quebran-
tamiento de la paz comunitaria”, que autorizaba a la victima y a su familia
a restablecerla mediante una venganza fisica o declaracién de combate al
ofensor; esta institucién fue conocida como composicién. Era en ese marco
composicional que el ofensor podia acordar una enmienda o reparacion
econdmica con el ofendido, perfeccionandose entre ellos un acuerdo repa-
ratorio que evitaba la venganza. Este mecanismo, sin embargo, no podia
aplicarse en casos de crimenes muy graves, en los que el agresor que que-
daba sujeto a la persecucidn y venganza de toda la comunidad.

Algo similar ocurria en el derecho romano, donde también la accién penal
tenia funcion resarcitoria de los dafios sufridos por la victima. Alli se dividia
entre delitos publicos y privados y sélo estos Ultimos eran exclusivamente
perseguidos por el ofendido o sus representantes®.

Pero el desplazamiento de la victima del centro del sistema procesal se
dio durante la Inquisicion, la cual le expropié su facultad de efectuar la
persecucion penal por si misma y transformé el sistema punitivo en un
instrumento de control directo sobre los sibditos por parte del poder cen-
tral. La compensacién del dafio sufrido por la victima —y su reparacién—
quedaron, l6gicamente, de lado. La pena estatal aparecié como elemento

(6) Para un desarrollo méas amplio de estas cuestiones, ver: MaIer, JuLio B. J., Derecho Pro-
cesal Penal, I. Fundamentos, 2% ed., 37 reimpresién, Buenos Aires, Editores del Puerto, 2004,
Capitulo 1l, § 5, p. 257 y ss. y, MAIER, JuLio B. J., Derecho Procesal Penal, Il. Parte General.
Sujetos procesales, Editores del Puerto, 2003, Capitulo IV, § 13, A, p. 579/638.

(7) Este proceso no buscaba establecer la verdad, ni formar la conviccion del tribunal sobre
la responsabilidad o inocencia del acusado, sino que representaba un medio de lucha regla-
da entre los combatientes.

(8) Sin embargo, a diferencia de lo que ocurria en el derecho germénico, en aquel sistema
se incorpord la averiguacion objetiva de la verdad histérica como fin del proceso.
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central del sistema, en tanto resultaba un mecanismo de control en cabeza
del poder politico, que se ejercia de oficio, independientemente de la
queja del ofendido por el delito sufrido. El orden social ocupé el papel
central y el Estado, el espacio de la victima. De eso se trata, entonces, la
habitualmente denominada "expropiacion del conflicto”.

La vuelta de la victima —en realidad, la vuelta de la reparacién del dafio
causado al afectado como fin del proceso— se produjo con el positivismo
criminoldgico, que sostuvo como centro la “pena integral”, que compren-
dia también la reparacién de los dafios.

Pero, mas cerca en el tiempo, especificamente con la serie de reformas
procesales penales suscitadas desde que finalizd la Gltima dictadura militar
—serie que se extiende hasta nuestros dias— surgié con fuerza el proble-
ma sobre cuél es el rol del ofendido en el derecho penal®. Puede afirmarse,
sin dudas, que actualmente la posicién mayoritaria de los operadores del
sistema es aquella que se preocupa por asignar una mayor proteccion de
los derechos de los afectados directos por el delito del que se trate. Puede
mencionarse —y este fendmeno excede obviamente lo que ocurre den-
tro del pais— el surgimiento de la victimologia como una rama cientifica
independiente, asi como ciertas escuelas que propenden a la despenali-
zacién o abolicién de la pena, solucionando los conflictos por medio de
instrumentos no penales, o remplazando la pena por otras soluciones més
pacificas, como la reparacién, que lo aborda por medio de la composicién
entre sus protagonistas, para evitar su apropiacion por parte del Estado.

En este punto, conviene aclarar que el problema sobre la participacién de la
victima en el derecho penal no es especifico del derecho procesal pero tam-
poco lo es del derecho material, sino que es propio del sistema penal en su
conjunto: de los fines y tareas que persigue, y de los medios que utiliza para
obtenerlos. Paralelamente, se trata también de un problema que desmarca
la frontera entre el derecho penal y el derecho privado, al tomar dos elemen-
tos caracteristicos de cada uno, como ser: la reparacion del dafio y la pena.

La ideas que retornaron son las de escuchar a la victima, evitar el dispendio
jurisdiccional, enfrentar la imposibilidad de los jueces de conocer todos

(9) Como punto de inicio de este movimiento puede mencionarse, por su importancia, el
Proyecto de Codigo Procesal Penal para la Nacion de 1986, cuya redaccion encabezé el Prof.
Dr. Julio B. J. Maier.
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los casos en examen y procurar, en cambio, su intervencion en las causas
mas importantes. El establecimiento de una instancia de mediacién penal,
claramente, puede encasillarse dentro de las herramientas que permitirian
concretar aquellas ideas.

Pero dentro del derecho procesal penal la cuestién de la participacién
acorada al ofendido, o de su posicién durante su desarrollo, resulta funda-
mental no sélo porque permite analizar la incorporacién de vias alterna-
tivas, sino porque obliga a repensar las bases sobre las que se desarrolla
el sistema: el caracter de la accién y la regulacién de su ejercicio. Una vez
fijadas estas cuestiones, puede ingresarse en las discusiones especificas
sobre el modo en que se reglara la instancia de mediaciént?. No podria
desconocerse el impacto que tiene la incorporacion de esta herramien-
ta en la vigencia del principio de legalidad procesal o en la titularidad
de la accidn, entre otras cuestiones. Se suele sostener, entre quienes han
impulsado la reparacién como tercera via del derecho penal, que es im-
prescindible mejorar la situacién de la victima cuando informa que un he-
cho punible la tiene como protagonista y reconocerle la posibilidad de
perseguir en el procedimiento penal oficial, es decir, en los delitos de ac-
cién publica, conjuntamente con el Ministerio Pdblico Fiscal, o adherir a su
persecucion. También se ha pretendido ampliar la gama de delitos que el
ofendido puede perseguir autbnomamente, asi como mejorar su posicion
como actor civil dentro del procedimiento penal. Es desde estas premisas
que surgid la idea de la creacién de diversos institutos procesales que pri-
vilegien la reparacién, al menos en delitos més leves (por ejemplo: a través
de la suspension del procedimiento a prueba o de la reparacion como una
solucién juridica al conflicto).

Se han propuesto diferentes modelos para llevar a cabo esta reincorpora-
cion de la victima al sistema penal y de solucionar el conflicto por medio
de la reparacién:

a. Privatizacién del derecho penal: para este modelo, la reparacion toma
el lugar de la pena —sin serlo— y desplaza la aplicacion del derecho
penal. En otras palabras, la consecuencia ante la comision de un hecho

(10) O cualquier otra salida alternativa.

(11) Tmo, VicToria D., La reparacion del dafio en el proyecto de nuevo CPPN, inédito.
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delictivo deberia ser la reparacién como compensacién del dafio cau-
sado, sin que quepa, ademas, la imposicién de una condena civil. De
este modo, la victima adopta un caracter central en el procedimiento
penal. Dentro de este esquema, existe méas de una vertiente en cuanto
a su grado de aplicacion:

I. para la postura abolicionista —que pretende reemplazar el derecho penal
de manera absoluta—, la privatizacién del conflicto social seria el medio
para su solucidn integral. La reparacion, entonces, no es una forma de
reaccion estatal (sancién);

2. en cambio, quienes no sostienen el proyecto abolicionista, propenden a la
despenalizaciéon de ciertos comportamientos, por lo que colocan a cierta
clase de delitos fuera de la reaccién penal cuando se logra la composicién
entre el autor del ilicito y la victima por medio de la reparacién. Més alla
del diferente alcance que le otorgan, ambas posturas ponen a la pena en
un lugar secundario, en el que la reparacién del dafo causado a la victima
esta por delante de aquélla®™?.

b. Oficializacién del derecho reparatorio: inversamente, se piensa en una
“publicizacién” de la reparacién civil, al convertir a la reparacion en una
pena o sancidn del derecho penal junto a las penas existentes. El Estado
es quien reacciona ante el delito pero, esta vez, obligando al imputado
a reparar a la victima (del modo en que se le indica) y, paralelamente, le
exige a la victima que acepte dicha reparacion.

En el caso de la mediacién penal, tal como fue establecida en el Cédigo
Procesal Penal de la CABA, podria concluirse que el establecimiento de esa
herramienta responde a los presupuestos de aquellas posiciones que pro-
ponen, solo para cierta clase de delitos, la posibilidad de “privatizar” el De-

(12) Segun Roxin, la reparacién considerada en el sistema de sanciones no significa repriva-
tizacion del derecho penal, promocién de la reparacion como una clase de pena especial, ni
tampoco la introduccion de un nuevo fin de la pena. La restitucion, es en lugar de ello, una
prestacion auténoma que puede servir para alcanzar los fines tradicionales de la penay que,
en la medida en que lo consiga en concreto, deberia sustituir a la pena o ser computada para
atenuarla. A su vez, expresa que el caracter juridico de la reparacién deberia ser modelado
en detalle por el legislador en: RoxiN, CLAUS, “La reparacién en el sistema de los fines de la
pena”, traduccién de Julio B. Maier y Elena Carranza en De los delitos y de las victimas. Bue-
nos Aires, Ed. Ad Hoc, 1992, pp. 131/156.
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recho penal™. Esto es asi porque —tal como se explicard méas adelante— la
intervencion decisiva de la victima en una instancia de conciliacién sélo pro-
cede frente a algunas imputaciones y, a su vez, sdlo excluye la imposicién
de la pena cuando se perfecciona el acuerdo y se cumple con sus términos.

111 | Victima y Ministerio Publico Fiscal
en la Ciudad de Buenos Aires

La Constitucién de la Ciudad de Buenos Aires —a diferencia de la CN—
establecié de manera expresa la vigencia del sistema acusatorio™. Esa
definicion tiene diversas consecuencias pero, entre ellas, se destaca la
adopcién de un Cédigo Procesal Penal™ que asignd un rol fundamental
al Ministerio Publico Fiscal.

En cuanto al tema especifico que ocupa estas paginas, es oportuno des-
tacar que el capitulo 2 —que regula la promocién y ejercicio de la accion
por el Ministerio Publico Fiscal— no parece innovar demasiado respecto
de la normativa federal; asi, los arts. 3, 4 y 5 mencionan los distintos su-
puestos de ejercicio de la accién —de oficio, dependiendo de la denuncia
del ofendido o por querella, segin corresponda— y el establecimiento
del deber de objetividad, entre otros aspectos. Las regulaciones que, en
cambio, suscitaron distintas discusiones no aparecen en esas normas sino
en aquellas que permiten a la fiscalia disponer el archivo del caso, lo que
implica necesariamente suspender el ejercicio de la accién o, eventual-
mente, hacerla cesar por completo,

El art. 91 del CPP pone en cabeza del MPF la realizacién de la investiga-
cién preparatoria. Hasta aqui, nada demasiado novedoso. Sin embargo,
esa misma regla establece que el acusador “practicard la investigacion
preparatoria con la finalidad de arribar a la solucién del conflicto por cual-
quiera de las vias legalmente previstas o promover o desechar la realiza-

(13) Serfa la categoria a. 2., en la clasificacion apuntada mas arriba.
(14) Art. 13, inc. 3, CCABA.
(15) Ley n°2.303.

(16) Ver, principalmente, art. 199, CPP.
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cién del juicio” (destacado afiadido); y, dentro de las atribuciones de la
fiscalia incluye la de “propiciar la utilizacién de los medios alternativos de
resolucién de conflictos legalmente previstos” . Es evidente la diferen-
cia con la regulacién procesal dictada por el legislador nacional; el art. 5,
CPPN, indica que la "accién penal publica se ejerceré por el Ministerio Fis-
cal, el que debera iniciarla de oficio siempre que no dependa de instancia
privada. Su ejercicio no podré suspenderse, interrumpirse ni hacerse cesar,
excepto en los casos expresamente previstos por la ley”. Claramente en la
normativa local se pretende como salida deseable la aplicacion de medios
alternativos a la pena estatal y, en cambio, en la regulacion federal se trata
como excepcidn a cualquier posibilidad de suspender o hacer cesar el
ejercicio de una accidn publica.

La atribucién al fiscal de facultades para hacer cesar —temporal o definitiva-
mente— la persecucion excede a aquellos supuestos previstos en el CP como
la suspensién del proceso a prueba (art. 76 bis y ss., CP), o las causales de
extincion previstas en el art. 59, CP, o los mecanismos de extincidn anticipada
previstos en el art. 64 para los delitos reprimidos exclusivamente con pena de
multa. La ley local, en su art. 199, incorpora supuestos de suspension o cese
en el gjercicio de la accién que van desde criterios de oportunidad —por re-
sultar innecesaria la investigacion del hecho o en casos de bagatela™®—, a la
negociacion con “arrepentidos” %, o a supuestos de “pena natural” @,

(17) Art. 91, inc. 4, CPP.

(18) El fiscal podré archivar cuando “[d]e la objetiva valoracion de los elementos acompa-
fiados surja claramente que no hay posibilidad de promover la investigacién o individualizar
a los autores del hecho”, inc. d, o cuando “[l]la naturaleza e importancia del hecho no jus-
tifiquen la persecucion, cuando la decisién no contrarie un criterio general de actuacion”,
inc. e, o cuando “[c]on la conformidad del/la Fiscal de Camara, respecto algunos de los
hechos investigados, cuando contra una o varias personas se investiguen varios hechos y por
el concurso real de delitos se hubiera arribado con sélo algunos de ellos a la maxima escala
de pena posible y/o resulte innecesaria la persecucién por todos para arribar al resultado
condenatorio adecuado”, inc. g, todos correspondientes al art. 199, CPP.

(19) Art. 199, inc. f: “[clon la conformidad del/la Fiscal de Camara, cuando fuera indispensa-
ble respecto de algin imputado para asegurar el esclarecimiento del hecho y/o el éxito de la
pesquisa respecto de otros autores, coautores y/o participes necesarios que se consideren
maés relevantes y aquél hubiera dado datos o indicaciones conducentes al efecto. El imputado
beneficiado quedaré obligado a prestar declaracién como testigo en caso de ser convocado y
deberé ser informado fehacientemente de esta obligacion antes de disponerse el archivo”.

(20) Art. 199, inc. i: “[c]on la conformidad del/la Fiscal de Camara en los delitos culposos,
cuando el imputado hubiera sufrido, a consecuencia del hecho, un dafio fisico o moral grave
que torne innecesaria y desproporcionada la aplicacién de una pena”.
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Pero el punto que trataré en este trabajo es el que esta previsto en el art.
199, inc. h, CPP, que prescribe: “[e]l archivo de las denuncias y de las ac-
tuaciones de prevencion procedera cuando: (...) h) [s]e hubiera arribado y
cumplido el acuerdo previsto en el art. 204 inc. 2°. También se podré archi-
var si no se cumplié el acuerdo por causas ajenas a la voluntad del impu-
tado pero existié composicién del conflicto. Para que proceda el archivo
por esta causal en caso de pluralidad de victimas, debera existir acuerdo
con la totalidad de ellas”?". Esta reglamentacidn, entonces, debe ser leida
en conjunto con lo dispuesto en el art. 204, inc. 2, CPP que dispone: “Vias
alternativas. En cualquier momento de la investigacion preparatoria el/la
Fiscal podré: (...) 2) proponer al/la imputado/a y/o al/la ofendido/a otras
alternativas para la solucién de conflictos en las acciones dependientes de
instancia privada o en los casos de accién publica en que pueda arribarse
a una mejor solucién para las partes, invitdndolos a recurrir a una instancia
oficial de mediacién o composicién (...) No procedera la mediacién cuan-
do se trate de causas dolosas relativas a los delitos previstos en el Libro Il
del Cédigo Penal Titulo | (Capitulo | —Delitos contra la vida—) y Titulo llI
(Delitos contra la Integridad Sexual), y en los casos de las Lesiones esta-
blecidas en el art. 91 del Cédigo Penal, cuando se efectuaren dentro de
un grupo familiar conviviente, aunque estuvieren constituidos por uniones
de hecho —art. 8° de la Ley N° 24.417 de Proteccién contra la Violencia
Familiar— (...) No se admitird una nueva mediacion penal respecto de
quien hubiese incumplido un acuerdo en tramite anterior, o no haya trans-
currido un minimo de dos (2) afios de la firma de un acuerdo de resolucion
alternativa de conflicto penal en otra investigacion (...) En caso de acuer-
do el/la Fiscal dispondré el archivo de las actuaciones sin més tramite”.

El establecimiento de una instancia de mediaciéon permite el reingreso
pleno de la victima al proceso®. Pero su retorno también obliga a tomar
en cuenta la atenuacién de la vigencia de ciertos principios procesales
—como el de oficialidad o el de legalidad procesal— que definen la cohe-

(21) El art. 203, dltima parte, CPP, autoriza al desarchivo del caso “cuando se frustrara por
actividad u omisién maliciosa del/la imputado/a el acuerdo de mediacién”.

(22) En este punto es importante mencionar que el CPP hasta prevé supuestos de conver-
sién de la accidn, aspecto que seguramente daré lugar a discusiones vinculadas con la po-
testad de la legislatura local para dictar esa regla. Especificamente, el art. 10, Gltimo pérrafo,
CPP, establece: “[e]n los delitos de accidon publica, la querella podré continuar con el ejercicio
de la accién bajo las formalidades de los de accién privada cuando el Ministerio Publico Fis-
cal hubiera desistido por alguna de las causales previstas en este Codigo”.
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rencia interna del sistema procesal. Sobre esas cuestiones y sobre los as-
pectos problematicos que presentan las normas que regulan la mediacién
penal en la Ciudad, me explayaré en los apartados que siguen.

IV | Competencia para regular el ejerci-
cio de la accion

El cese en el ejercicio de la accién penal a raiz de la celebracion de un
acuerdo entre victima y acusado dio lugar a uno de los aspectos mas dis-
cutidos en torno a la aplicacién de este mecanismo. La disputa surge por
el particular reparto de competencias entre Estado Nacional y Estados
provinciales que fija la Constitucién Nacional. Los Estados confederados
han cedido hacia el Parlamento Nacional —mediante el art. 75, inc. 12,
CN— su competencia para dictar la ley penal, pero mantuvieron para si
la potestad de sancionar la ley procesal. Entiendo que la primera cuestion
problematica que debe abordarse es la de establecer si las reglas que
determinan el ejercicio de la accién deben ser fijadas por el legislador
nacional o el provincial o si, en cambio, existen facultades concurrentes al
respecto.

El Codigo Penal establece en el art. 71 una regla general respecto del
ejercicio de las acciones penales; reconocidos autores consideraron que
esa norma fija los principios de legalidad procesal y oficialidad, segun los
cuales el Estado —ante la comisién de un delito— hace valer su interés
(propio) en la realizacion del derecho penal (imposicién de una pena) y
para ello impulsa el ejercicio de la accién a través de un acusador publi-
co®. El mismo Cddigo Penal establecié excepciones a esta regla general
en tanto regulé la existencia de delitos de accién publica pero de instancia
privada o, directamente, delitos de accién privada (arts. 72 y siguientes,
CP). Asimismo, la incorporacion del art. 76 bis y siguientes al CP introdujo

(23) MaER, Juuio B. J., Derecho Procesal Penal. |. Fundamentos, op. cit, § 8, C. p. 825/834;
MARTINEZ, SANTIAGO, “Algunas cuestiones en torno a los principios de legalidad y oportuni-
dad” en CDJP, n° 14, afio VIII, Buenos Aires, Ad. Hoc, pp. 513/533; CAFERRATA NORES, JOSE,
"El principio de oportunidad en el derecho argentino. Teoria, realidad y perspectivas”, NDP,
1996/A, p. 3y ss.; HONISCH, PAuLA, POCHAK, ANDREA, “Démosle una oportunidad al principio de
oportunidad”, CDJP, n°9/B, p. 303y ss. Estos trabajos fueron consultados para la elaboracion
de este punto.

Doctrina



MARTIN G. PEREL

el mecanismo de la suspensién del proceso a prueba, que no es mas que
un supuesto en el que la propia ley sustantiva autoriza el cese temporal de
la persecucion penal a cambio del compromiso del imputado de someter-
se a ciertas reglas que, cumplidas, permitiran la extincién de la accién sin
la imposicidon de una pena; este instituto produjo, en pocas palabras, una
fisura a la vigencia indiscutida del principio de legalidad procesal que, al
menos en su formulacion tradicional, impide al titular de la accion suspen-
der, interrumpir o hacer cesar su ejercicio®. Del mismo modo, entonces,
que la ley de fondo fijo principios para el ejercicio de la accidn, también
establecié las causales de su extincion en su art. 59: prescripcién, muerte
del imputado o amnistia®.

Uno de los focos de conflicto, entonces, surge al advertirse que fue la Le-
gislatura de la Ciudad de Buenos Aires —y no el Parlamento Nacional— el
4rgano que cred, mediante el art. 204 del CPP, una instancia de mediacién
que necesariamente requiere la suspensidén del ejercicio de ciertas accio-
nes publicas y permite, eventualmente, su extincion. Y aqui vale repasar las
distintas posturas sobre cuél es el caracter de las normas que reglamentan
el ejercicio de la accidn, para definir —en consecuencia— qué érgano esta
habilitado para regularla®®.

Un grupo de autores sostiene que la accién penal es una cuestién de dere-
cho de fondo. Sefalan que mediante ella se pone en funcionamiento a los
4rganos encargados de la persecucion de los delitos, quienes la llevaran
a cabo con el objeto de lograr el castigo de la persona que lo cometid vy,
por ello, deben establecerse ciertos requisitos para su ejercicio. Es por
esa razdn que, en tanto se trata de normas que contienen limitaciones a

(24) En este sentido, ver el actual art. 5 del CPPN.

(25) Otra causa del cese en el ejercicio de la accion es —claro esté— su agotamiento, sea
por la imposicion de una pena luego de sustanciada la causa penal o por la absolucién del
imputado. También el mecanismo de extincion anticipada de la accion previsto en el art. 64
del CP debe tomarse en cuenta al referirse al tema.

(26) Los siguientes trabajos fueron consultados para formular la clasificacién que se expone:
MARTINEZ, SANTIAGO, op. cit, pp. 514/518; ANDRES, D’ALESSIO (director), MAURO, Di ViTO (coordi-
nador), Cédigo Penal: comentado y anotado. Parte general, arts. 1 a 78 bis, La Ley, Buenos
Aires, 2005, pp. 705/710; MAIER, JuLio B. J., Derecho Procesal. Il. Parte General. Sujetos Proce-
sales, op. cit., p. 710y ss.; DE LA RUA, Jorge, Cédigo Penal Argentino: parte general, 2° ed.,
Buenos Aires, Depalma, 2003, p. 1143 y ss., ZAFFARONI, EUGENIO R., ALAGIA, ALEJANDRO, SLOKAR,
ALEJANDRO, Derecho Penal. Parte General, Buenos Aires, Ed. Ediar, 2000, p. 855y ss.
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la pretensién punitiva, su naturaleza intrinseca es estrictamente material y,
por lo tanto, (al igual que los delitos) deben ser reguladas por el Congreso
Nacional, en virtud del art. 75 inc. 12 de la Constitucidon Nacional. Dos de
los referentes que sostienen esta postura son: Sebastian Soler y Ricardo
Nufiez®@,

Un segundo grupo, en cambio, argumenta que la naturaleza del instituto
es netamente procesal. Esta afirmacion se basa en diferentes fundamen-
tos: uno de ellos consiste en entender a la accidén como un poder distinto
al punitivo, seguin la cual lo que se exige es la obtencién de una sentencia
acerca de si existe o no una infraccién a la ley penal. Otra razén —conexa
a la anterior— es la verificacion del hecho de que se comienza con el ejer-
cicio de la accién, justamente, antes de saber si se cometié o no un delito
(para dilucidar esa cuestidn). A su vez, dentro de quienes sostienen que se
trata de una materia netamente procesal existen dos variantes:

a. segun una de ellas, la lectura estricta de la Constitucion Nacional —en
la que se dispone que las provincias reservan para si la facultad de dictar
disposiciones procesales y, por tanto, no la han delegado en el poder
central— indica que aquellas normas que regulan el ejercicio de las ac-
ciones dentro del Cédigo Penal sélo pueden aplicarse a la érbita fede-
ral, pero no para las jurisdicciones provinciales. De esta manera, serian
las distintas legislaturas provinciales las encargadas de regular el ejerci-
cio de la accién e incorporar, en caso de que lo consideren adecuado,
mecanismos de conciliacién y/o reparaciéon@®.

b. la segunda vertiente propone que, pese a su naturaleza procesal, sea el
Congreso Nacional el que fije los limites al ejercicio de la accién penal,
todo ello a fin de garantizar firmemente el principio de igualdad ante
la ley (art. 16 de la Constitucién Nacional). Estos autores, entre los que
puede mencionarse a Eugenio R. Zaffaroni®’, entienden que una re-
gulacion diferencial de, por ejemplo, los plazos de prescripcion de la
accion, segun la provincia de que se trate, afectaria irrazonablemente la

(27) Ver, D’ALESSIO, ANDRES, op. cit., p. 707 y ss.

(28) Ver, SAID, JOSE L., “Sobre la facultad de las provincias para reglar el principio de oportu-
nidad en la persecucion penal”, La Ley 1997-F, 1040.

(29) Ver, ZAFFARONI, EUGENIO R., op. cit., p. 855y ss.
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expectativa de un trato igualitario ante la comision de dos hechos idén-
ticos. El Codigo Penal que se dicta por el Congreso Nacional en funcién
de las atribuciones conferidas por el art. 75 inc. 12 de la CN seria, enton-
ces, el piso normativo comun para todo el territorio nacional ®?,

V | El principio de legalidad procesal y
la facultad para regularlo

Entiendo que la regulacién de la accidon penal pone en evidencia el pro-
blema que supone separar el derecho penal sustantivo y el procesal, pro-
blema que no contiene consecuencias relevantes alli donde es el mismo
legislador el competente para el dictado de esas dos clases de reglas. El
principio de “unidad de legislacién de fondo” —establecido en el art. 75,
inc. 12, CN— sdlo garantiza que los actos de la totalidad de personas so-
metidas a la jurisdiccién nacional tengan la misma valoracién juridica; por
caso, obliga a que en todo el territorio la misma conducta sea considerada
un delito, dispone que rijan las mismas reglas para establecer la autoria y
la participacion, o que también se apliquen las mismas especies de pena,
0 que sean iguales, para toda persona, las causales que justifiquen una
conducta o la tornen inculpable, entre otras cuestiones.

En esa lo6gica, es aconsejable que sea el mismo legislador quien determine
la existencia de un interés estatal en la persecucién de un hecho, o quien

(30) Julio Maier, por su parte, afirmé que —segun una de las lecturas del art. 75, inc. 12, CN—
las provincias han delegado en el Congreso Nacional el dictado de la ley procesal penal. Textual-
mente: “quien lea correctamente el inc. 12 del art. 75, CN, observard —quiza con sorpresa— que
la doctrina unanime acerca de la reserva de las provincias, antes expuesta, merece, en materia
penal, serios reparos. Si esa regla constitucional contiene delegacién de poderes legislativos
desde las provincias hacia la Nacién, segin surge a la letra y es admitido por todos, pues en-
tonces las provincias delegaron en el Congreso de la Nacién el dictar, a més de los codigos que
menciona, ‘especialmente leyes generales para toda la Nacién...’, entre ellas, ‘las que requiera el
establecimiento del juicio por jurados’. Se observara que esta delegacion expresa tiene por con-
tenido no sélo la definicion de lo que es un jurado (integracién), sino también el procedimiento
que se sigue ante él (juicio) y el procedimiento para que el jurado arribe a una decisién (modo
de trabajo del tribunal de jurados) [...] Esta afirmacion supone, al menos, que el Congreso de
la Nacién, sin alterar las jurisdicciones locales (CN, 75, inc. 12, y 118) debe dictar una ley marco
en materia procesal penal, que contiene tanto reglas de procedimiento como de organizacién
judicial, y que es aplicable por todos los tribunales del pais, cualquiera que fuere la organizacion
judicial estatal a la que pertenece. Se advierte, entonces, que, frente a esta afirmacion, ya no se
puede seguir sosteniendo que el derecho procesal penal es, integramente, derecho local”, ver
Malgr, Jutio B. J., Derecho Procesal penal, |. Fundamentos , op. cit., p. 105y ss.
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establezca que sdélo el afectado puede autorizar la investigacién o, directa-
mente, quien ponga en su cabeza la totalidad del impulso del proceso. Esas
cuestiones no suponen que los distintos Estados provinciales o la Ciudad
de Buenos Aires estén obligados a seguir determinada forma procesal una
vez iniciada la accion®. De alli que lo dispuesto en los arts. 71y ss., CP, no
obliga al érgano provincial que resulte titular de la accidn publica a impulsar
la aplicacién de la pena como respuesta al conflicto o, a lo sumo, a propiciar
como salida alternativa Unicamente la suspension del proceso a prueba.

La obligacion de cada Estado provincial de dar inicio a toda accién penal
publica®?, fijada en el art. 71 del CP, no se traduce necesariamente en la
irretractabilidad de su ejercicio. Lo que aqui estad en juego —regulacién
del ejercicio de las acciones— abarca aspectos procesales que, al menos
como regla general, estén reservados a las provincias. El sistema federal
adoptado en el pais obliga a ser cuidadosos con las autonomias provin-
ciales al momento analizar el reparto de competencias entre los Estados
federados y el Estado Nacional establecido en el art. 75, inc. 12, de la CN.
Por esa razén, es fundamental procurar cierto equilibrio entre la vigencia
del principio de unidad de legislacion para todo el territorio con el princi-
pio federal de gobierno. Son, entonces, los distintos Estados provinciales
—y el Estado Nacional para la jurisdiccién federal— quienes deben re-
gular cuéles son las formas procesales que adoptarén una vez iniciada la
accién. Y esa forma procesal, puede —o no— contener supuestos de cese
de su ejercicio disimiles, siempre que esas herramientas impliquen la re-
glamentacion de una garantia constitucional®. En el caso de la mediacién
penal, esa herramienta debe ser leida como la reglamentacién del princi-
pio de razonabilidad republicana y, si se quiere, como una forma vélida de
materializar el derecho de la victima a la tutela judicial efectiva, previsto en
el art. 25 de la CADH.

Si se considerara que ya el art. 71 del CP obliga a quien resulte titular de
la accién publica a impulsarla, siempre, en bdsqueda de una condena, no

(31) La propia CSJN, en Fallos: 328:1146, senald que el Estado Federal ejerce cierto grado
de legislacion y orientacién en materia procesal, con el fin de lograr el minimo equilibrio
legislativo que garantice un estandar de igualdad ante la ley.

(32) Siempre que no se trate de un delito dependiente de instancia privada.

(33) Algo asi sucede con las reglas procesales provinciales que imponen plazos perentorios
para la culminacién de alguna etapa procesal (por ej., art. 104 y 105, CPPCABA).
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se explicaria la necesidad de que el mismo Congreso Nacional que dicté
el CP haya tenido que fijar en el articulo 5 del CPPN que la “accién penal
publica se ejercera por el Ministerio fiscal, el que debera iniciarla de oficio
siempre que no dependa de instancia privada. Su ejercicio no podra sus-
penderse, interrumpirse ni hacerse cesar, excepto en los casos expresa-
mente previstos por la ley”. En otras palabras, si la vigencia indudable del
principio de legalidad procesal surgiera de lo dispuesto en el art. 71, CP,
—y la irretractabilidad en su ejercicio fuera una caracteristica esencial de
aquel principio— resultaria sobreabundante la inclusién de una norma en
el Coédigo Procesal Penal de la Nacion que imponga al titular de la accidn
publica en la drbita nacional —como regla general— el deber de impul-
sarla hasta su agotamiento mediante la imposicién de una pena estatal®%.
Ese motivo resulta suficiente para descartar las posiciones que indican que
la vigencia del art. 71 del CP funciona como obstéculo para que el legisla-
dor local dicte normas procesales que, una vez iniciada la accion publica,
permita la suspension o el cese en su ejercicio®. El establecimiento de
principios de oportunidad reglados, o la instrumentacién de vias de reso-
lucién del conflicto o, asimismo, la creacién de pautas que obliguen a los
érganos estatales a culminar con su labor en determinados plazos —que,
incumplidos, conllevan a archivar el caso— resultan herramientas validas
en cabeza de los Estados confederados para reglamentar garantias consti-
tucionales como son el principio de razonabilidad republicano o la garan-
tia de duracién razonable del proceso, entre otros.

V1 | Implementacion en el ambito local

1 | Reglas de la Constitucion de la Ciudad de
Buenos Aires que entraron en juego:

La Constitucion de La Ciudad Autdonoma de Buenos Aires contiene reglas
que sirven de soporte a las disposiciones contenidas en el art. 204, CPP,

(34) Cuando me refiero a agotamiento de la accién por la imposicion de pena, aludo a que
el objeto de la investigacién es lograr esclarecer el hecho vy fijar la responsabilidad penal de
los autores; de otro modo, el mismo inicio del proceso penal carece de sentido. Sin embar-
go, ello no supone, obviamente, que una absolucién no resulte un “modo normal de culmi-
nacién del proceso”.

(35) Ver, en este sentido, Suprema Corte de Justicia de Mendoza, caso “Fiscal v. Sosa Mo-
ran, Juan y otros”, decision del 19/09/05.
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y normas concordantes. Ya mencioné que el art. 13.3 de la CCABA obli-
ga a la adopcién de un sistema acusatorio al regular el Procesal Penal.
Obviamente que esa simple referencia a “sistema acusatorio” suscita una
inabordable cantidad de lecturas y argumentaciones que, basadas en esa
norma genérica, pretenden justificar soluciones que incluso pueden llegar
a perjudicar la pretension de las personas acusadas, a favor de quienes —
en definitiva— deberia dirigirse invariablemente esa norma®. Pero, a los
fines de este trabajo, la adopcién expresa de un sistema acusatorio en el
admbito de la CABA ha sido tomada como una puerta de entrada del “prin-
cipio dispositivo” al proceso penal. Segun esta visién, la fiscalia constituye
una parte mas en un proceso adversarial —que resulta propio del derecho
privado—y, por ello, puede ofrecer la apertura de una negociacién sobre
el caso y, finalmente, hacer cesar la pretensién punitiva por encontrarse
satisfecho su interés: la resolucion del conflicto®. Pero adoptar esa visién
del proceso penal obliga a repensar —en los términos mencionados en el
apartado anterior— la vigencia del principio de legalidad procesal y, sobre
todo, impone dejar en un plano secundario el interés estatal en la punicién
de ciertas conductas®®.

Sin embargo, la instrumentacién del sistema acusatorio al que alude el
art. 13.3 de la CCABA no es la Unica referencia normativa de rango cons-
titucional, que se vincula con la mediacién penal regulada por el CPP. Al
regular las atribuciones de la Legislatura local, el art. 81, inc. 2, de la CCA-
BA establece que ese 6rgano —con la mayoria absoluta del total de sus
miembros— “[s]anciona (...) las leyes (...) de la mediacién voluntaria”. De
igual modo, el art. 106, CCABA, que fija las disposiciones generales relati-
vas a la composicién y funcionamiento del Poder Judicial local indica que

(36) Ver, al respecto, Tribunal Superior de Justicia de la CABA, “Ministerio Publico —Fiscalia
ante la Cémara de Apelaciones con competencia en lo Penal, Contravencional y de Faltas n°
2— s/ queja por recurso de inconstitucionalidad denegado en: ‘Fabre, Walter Atilio s/ infr. art.
111 CC —conducir en estado de ebriedad o bajo los efectos de estupefacientes—'", expte.
n® 6247/08, resolucion del 29/04/09, voto del juez Julio B. J. Maier.

(37) Cf.art. 91, CPP, ya mencionado.

(38) Alos fines de la descripcién de las caracteristicas principales del denominado “sistema
acusatorio”, puede consultarse, entre multiples trabajos, a LANGER, MAxiMO, “La dicotomia
acusatorio-inquisitivo y la importacién de mecanismos procesales de la tradicion juridica an-
glosajona. Algunas reflexiones a partir del procedimiento abreviado”, en AA.VV, El proce-
dimiento abreviado, Buenos Aires, Editores Del Puerto, 2001, p. 118, y sus citas.
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“[clorresponde al Poder Judicial de la Ciudad (...) organizar la mediacion
voluntaria conforme la ley que la reglamente”.

En consecuencia, el mandato constitucional local impone al Poder Legis-
lativo la adopcién de medios de conciliacidon —cierto que no necesaria-
mente en el caso de procesos penales— y al Poder Judicial su aplicacién
efectiva. Ese mandato, sumado a la adopcién de una lectura del sistema
acusatorio que lo asocia a la vigencia del principio dispositivo®, sirven
de base constitucional —local— al momento de emplear el mecanismo
previsto en el art. 204, inc. 2, CPP.

2 | Jurisprudencia local vinculada a la validez
constitucional de la adopcién de la mediacion
penal por parte de la Legislatura de la CABA

Dentro del &mbito judicial local, se han presentado resistencias a la apli-
cacién del instituto. Aunque los informes estadisticos anuales elaborados
por la Oficina de Acceso a la Justicia y Medios Alternativos de Solucién de
Conflictos“? —dependiente del Consejo de la Magistratura de la CABA—
permiten advertir un crecimiento constante de los casos en los que se
propicia la mediacién, lo cierto es que esta herramienta ha sido cuestio-
nada desde el punto de vista de su validez constitucional. Algunas de las
discusiones fueron trabajadas en los puntos anteriores de este trabajo; sin
embargo, vale la pena hacer una resefa de la cuestién.

Voy a detenerme en un grupo de casos que resulta paradigmatico. Duran-
te el afio 2009 tramitaron en la Camara en lo Penal, Contravencional y de
Faltas de la CABA una serie de recursos de apelacién —interpuestos por
la defensa— en los cuales se cuestionaban decisiones judiciales que —por
diversos motivos— impedian el acceso a la instancia de mediacién regula-

(39) Alos fines de sostener una interpretacion que autorice a la Ciudad a regular el instituto
en cuestion, también fue aludido —por caso, en el dictamen fiscal emitido en el expediente
TSJ n°® 6784/09 “Del Tronco”— el art. 6 de la Constitucién local en cuanto alli se indica que
“[l]as autoridades constituidas tienen mandato expreso, permanente e irrenunciable del Pue-
blo de la Ciudad, para que en su nombre y representacion agoten en derecho las instancias
politicas y judiciales para preservar la autonomia y para cuestionar cualquier norma que limite
la establecida en los arts. 129 y concordantes de la Constitucién Nacional”.

(40) Ver www.cmcaba.jusbaires.gov.ar/cmcaba/estadisticas/mediacion
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da en el art. 204, inc. 2, CPP“Y; |as decisiones adoptadas por las tres Salas
de la Camara, en los distintos legajos, motivd la interposicion de recursos
de inconstitucionalidad que llegaron a conocimiento del TSJ local.

A los fines de este trabajo, tomaré el caso "Del Tronco” “?

) para resumir
cudles eran los términos de la discusién planteada en el fuero local: una
vez que la fiscalia habia requerido la realizacién del juicio, la defensa soli-
cité la apertura de una instancia de mediacidn. Ante la negativa fiscal, el
juez rechazd el pedido. La defensoria interviniente apeld esa decisién. En
su presentacion puso en conocimiento de la Cdmara —en el caso, de la
Sala |— dos cuestiones: a) por un lado, los integrantes de la Sala debian
evaluar si la mediacién del conflicto podia decidirla el fiscal o si se trata-
ba, en cambio, de una facultad de la victima; y b) por otro, los magistra-
dos tenian que decidir si, estando la victima de acuerdo con esta solucién
del conflicto, el fiscal tenia la capacidad para oponerse a la aplicacion del
instituto. Frente a esos planteos, la Camara resolvid, de oficio, declarar
la inconstitucionalidad del art. 204, inc. 2, del CPP al considerar que esa
norma invadia atribuciones que resultan exclusivas del Poder Legislativo
de la Naciéon, como son aquellas que regulan el ejercicio de la accion, se-
gun algunas de las posturas ya resefadas en este trabajo®. Frente a ello,
tanto la fiscalia como la defensa acudieron al Tribunal Superior de Justicia.
Ese érgano, en definitiva, revocd la decision cuestionada porque —segun
fundamentos incluidos en todos los votos emitidos— los camaristas ha-

(41) Se indican aqui los nimeros de expediente que, finalmente, fueron asignados por el
TSJ CABA al tratar recursos de su competencia: exptes. n® 6764, 6772 y 6779 "Dominguez,
Luis Emilio” exptes. n® 6763y 6780 “"Nufez, Eduardo Irineo y otros s/ infr. art(s). 181 inc. 1 CP""
exptes. n° 6777 y 6789 "Leguizamdn, Gustavo” exptes. n°® 6776 y 6781 "Gonzalez, Pedro”
exptes. n° 6784 y 6785 "Del Tronco, Nicolds” exptes. n°® 6799 y 6805 “Junco, Luis Antonio”
exptes. n° 6810 y 6817 "Acosta Vera, Angel Ramén” exptes. n® 68711 y 6818 “Batista, Ramon
Andrés” exptes. n°® 6943 y 6944 “Acevedo, Roberto Miguel y Furchini, Norma Alejandra”
expte. n° 6870 “Suérez, Roberto Manuel y Garay, Claudio Héctor” y exptes. n® 7158 y 7159
"Valdez, Victor Gustavo”, entre otros.

(42) Exptes. TSJ n° 6784 y 6785 "Del Tronco, Nicolas”.

(43) Estos argumentos fueron sostenidos, en distintos casos, por las tres Salas que confor-
man la Cémara en lo PCyF. Por caso, vale mencionar que la Sala Il de la Camara de Ape-
laciones menciond, asimismo, que la norma local en cuestion no sélo se contraponia con
lo dispuesto en los arts. 71 y concordantes del CP, sino que también resultaba contrario al
art. 842 del Cédigo Civil que dispone: “La accidn civil sobre indemnizacién del dafio causado
por un delito puede ser objeto de las transacciones; pero no la accién para acusar y pedir
el castigo de los delitos, sea por la parte ofendida, sea por el ministerio pdblico”. Para una
argumentacién contraria, ver CEVASCO, Luis J., “Resabios unitarios e inquisitivos en fallos ju-
diciales”, www.eldial.com.
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bian declarado la inconstitucionalidad de oficio en un supuesto donde no
resultaba vélido emplear esa excepcional facultad jurisdiccional *.

3 | Pautas de politica criminal fijadas por el
legislador local

Pero este punto —atribucion local para regular el instituto— no resulté el
Unico que motivd (y motiva) discusiones en el Poder Judicial de la CABA.
El texto del art. 204, inc. 2, CPP, inicialmente permitia la aplicacion de la
mediacién a cualquier caso. Fue con el dictado de la ley 2452%) que se
redujo el &mbito de aplicacién del instituto, dejando fuera de su alcance
a todos los procesos donde se investigue la comision dolosa de delitos
contra la vida o la integridad sexual, al igual que los casos de lesiones
dolosas (art. 91, CP), cuando se efectuaren dentro de un grupo familiar
conviviente, aunque estuvieren constituidos por uniones de hecho (art. 8,
ley nacional 24.417). Al mismo tiempo se fij6 que no es “admisible una
nueva mediacion penal respecto de quien hubiese incumplido un acuerdo
en trémite anterior, o no haya transcurrido un minimo de dos (2) afios de
la firma de un acuerdo de resolucién alternativa de conflicto penal en otra
investigacion”.

La reforma al articulo en cuestidn fue debatida en la sesién del 03/10/07.
La versidn taquigréfica de la sesion mencionada® da cuenta del debate
suscitado en torno a esta herramienta procesal. Dos fueron las posturas
expuestas en el recinto: una de ellas bregaba por la eliminacion total del
instituto® y la otra, en cambio, impulsaba excluir una cierta cantidad de

(44) Esta discusion se replicé en los distintos casos que llegaron a conocimiento de la dltima
instancia judicial. Remito, a fin de quien desee profundizar sobre las razones dadas por los
miembros del Tribunal sobre el caso, a la lectura de la resolucion dictada el 27/09/10 en au-
tos “Del Tronco”, exptes. n°® 6784 y 6785. Asimismo, resulta de interés también la lectura del
dictamen del Fiscal General en el caso.

(45) BO 06/11/2007.

(46) Este documento puede ser facilmente consultado en http://www.legislatura.gov.ar/
vt.php

(47) Sostenida, entre otros, por el diputado (MC) Miguel Talento, quien apoyaba la aproba-
cion del proyecto que tramitd en el expediente n® 2082/2007 en el que se suprimia directa-
mente el instituto.
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delitos —la mayor parte de ellos, vale aclarar, ain juzgados por el Poder
Judicial de la Nacién— de los alcances de la mediacion®®. Finalmente esta
dltima fue la posicién que triunfé al momento de reformar la norma.

Vale la pena mencionar cuéles eran los argumentos sostenidos en la se-
sion mencionada. Por el lado de quienes pretendian la eliminacién del
instituto, si bien acompanaron la inclusién en el Cédigo de vias alter-
nativas de resolucion del conflicto —principalmente porque agilizan el
funcionamiento del Poder Judicial— opusieron reparos especificamente
sobre la mediacion penal en tanto, segun se argumentd, ese mecanismo
generaria peligro de que se produjeran violaciones a las garantias cons-
titucionales. El cuestionamiento central fue la falta de intervencién del
juez durante el proceso de mediacién, que podria derivar en la lesién del
principio de inocencia, igualdad de armas y el derecho de defensa en
juicio. En el debate se menciond que, aunque la fiscalia también es un
érgano estatal, su funcidén especifica no es la de custodiar la vigencia de
garantias constitucionales, aspecto que si compete de manera central a
los jueces. Por Gltimo, también fue advertido que la tradicion del derecho
penal occidental se organizd sobre el principio de la persecucién y el juz-
gamiento publicos y la introduccién de un mecanismo composicional se
aparta de aquéllos, lo cual puede derivar en una alteracién sustancial del
proceso penal, el que terminaria convertido en un procedimiento de ca-
racter patrimonial, aspecto que impacta sobre los principios de igualdad
y equidad®?).

Por su parte, entre aquellos que impulsaban sélo una limitacién a la pro-
cedencia del instituto —postura, como ya se indicd, finalmente triun-
fante— la idea principal fue la de considerar que no todo caso resulta
“mediable”. En este sentido, se hizo hincapié en las caracteristicas de los

(48) Proyecto 2083/2007, presentado por los diputados (MC) lvana Centanaro y Santiago De
Estrada.

(49) Tal como se advierte en la intervencion del Diputado (MC) Miguel Talento, se propone
acudir al avenimiento como via alternativa de resolucién del conflicto. Si bien, vale aclarar,
ese instituto efectivamente esté previsto como una “via alternativa” en el art. 204, CP, lo cier-
to es que necesariamente supone la imposiciéon de una condena, previo reconocimiento del
acusado de su responsabilidad en el hecho, elemento que resulta claramente diferenciador
de aquello que se pretende al momento de impulsar una mediacién. En este mecanismo
nada hay de reparacion a la victima, por lo que no parece atinada la asimilacion, que si podria
realizarse —en todo caso— con la suspension del proceso a prueba, regulada en el art. 76 bis
y ss. del CP.

Doctrina



MARTIN G. PEREL

conflictos que, posteriormente, son encuadrados en alguna figura del CP
y no en el monto de pena previsto en abstracto para esa clase de delito.
Se dejo de lado, entonces, la aplicacién del instituto a todos los casos
en que, por sus caracteristicas habituales, no podria garantizarse una real
composicién del conflicto. Aqui cobra importancia fundamental la idea
de igualdad de posiciones entre los sujetos que asisten a la mediacién
y, por ello, se tomd en cuenta la entidad de los bienes juridicos en juego
—vida o integridad sexual— como asi también las circunstancias en las
que habria ocurrido el hecho denunciado —lesiones dentro de un grupo
familiar conviviente—®%. Al mismo tiempo que se excluyd un conjunto de
figuras en abstracto, también se colocé en cabeza del Ministerio Publico
Fiscal la competencia para ponderar el interés publico que puede estar en
juego en aquellos otros casos que, en principio, podrian discutirse en una
audiencia de mediacion. Esa decision —siempre segin surge de los regis-
tros del debate, ya citados— toma en cuenta la existencia de un “sistema
acusatorio” que asigna amplias facultades a la fiscalia, en tanto titular de
la accién publica y encargado de su impulso.

4 | Atribuciones para determinar su procedencia

En definitiva, la redaccién actual del inc. 2 del art. 204, CPP, fij6 ciertas pau-
tas de politica criminal. Algo similar ocurre con la suspensién del proceso a
prueba para casos cuya pena méaxima en abstracto no supere los tres afios
de prisidn, segun una de las multiples interpretaciones posibles de las nor-

(50) Esta distincidn fue criticada por el diputado (MC) Enrique Olivera, quien cuestiond que
se conformaran grupos de delitos excluidos por el sélo hecho de que su regulacion en el
CP se incluye bajo el mismo titulo. Asimismo, observd que se estaba dejando de lado a los
delitos contra la integridad sexual que, en su enorme mayoria, resultan de instancia privada;
ademas, hizo mencién a que el propio CP, art. 132, ya regula el avenimiento como modo
especial de extincion del proceso.

Por su parte, la diputada (MC) Ana Maria Suppa defendié la exclusion de los casos de vio-
lencia doméstica de aquellos que podrian ser “mediados”. Sus razones giraron en torno a
una correcta lectura del principio de igualdad y su impacto en lo que puede ser considerado
"grupo vulnerable”. Asi, resaltd que en un contexto de violencia doméstica o familiar la
voluntad de la victima esté viciada de antemano por la relacion de sometimiento, subordina-
ciény temor, que no se agota en el momento de la perpetracién del delito sino que continta
en el tiempo e impide que la victima pueda participar junto a su agresor en un proceso de
mediacion en paridad de condiciones. Por Ultimo, destacd que el principio de “neutralidad
del mediador” no podria aplicarse a esos supuestos, ya que al mantenerse neutral necesa-
riamente, al obviar la situacién de desigualdad, podria terminar debilitando a la parte méas
vulnerable, esto es, a la victima.
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mas que la regulan®” o con aquellas reglas que permiten el cierre antici-
pado de una causa por el pago del minimo o del méximo del monto de la
multa con la que se reprime el delito en cuestién (art. 64, CP). Es razonable
entender que fue el propio legislador —en este caso el local— quien rea-
lizé el juicio de politica criminal correspondiente de manera general y abs-
tracta: segun su criterio, entonces, toda accién (o acciones) que encuadre
penalmente dentro de cualquier capitulo del CP —excepto aquellos que
se refieren a los delitos contra la vida o contra la integridad sexual, o los
casos de lesiones efectuadas dentro de un grupo familiar conviviente—
puede habilitar la apertura de una instancia de mediacion.

Sin embargo, al momento de analizar la mediacién penal reglada en el
CPPCABA —tal como sucede con el supuesto de suspensién del proceso
a prueba para aquellos casos cuya pena en concreto no supera los tres
afos de prisién (art. 76 bis, 4° parr., CP)®2— pareciera que el juicio general
del legislador —nacional o local, segun se trate de la SPP o de la me-
diacion— sobre la posibilidad de cerrar anticipadamente un universo de
casos penales debe complementarse con una valoracién en concreto de la
procedencia de estos institutos. Especificamente en cuanto a la mediacidon
penal, el anélisis de la norma permite concluir que el juicio politico criminal
fijado por el legislador debe complementarse con la valoracion respecto
de la conflictividad del caso que debera realizar la fiscalia al analizarlo.

Entiendo que maés alld de que la redaccién del CPP pone en cabeza del
Ministerio Publico Fiscal la potestad de impulsar la instancia de mediacién
(arts. 91, 204 inc. 2 y 206, CPP) esa reglamentacion no puede servir de
obstaculo para que sea la persona acusada quien solicite ante la fiscalia,
o incluso directamente ante el érgano jurisdiccional, el inicio del proce-
dimiento; la victima, claro esta, también esté facultada a peticionarlo. Sin
embargo, aunque el pedido fuera formulado por el acusado ante el juez,
esa circunstancia no permite obviar que el CPP puso en cabeza exclusiva
del MPF la competencia de realizar el juicio politico criminal en concreto
sobre las posibilidades de que el caso sea o0 no sometido a una mediacién.

(51) cf., por todos, BoviNO, ALBERTO, La suspensién del procedimiento penal a prueba en el
Cddigo Penal argentino, Buenos Aires, Editores Del Puerto, 2001.

(52) Vale mencionar que el TSJ local, en la causa “Estigarribia”, expte. n® 6821/09, reso-
lucion del 13/10/10, por mayoria, indicd que ante un pedido de suspension del proceso a
prueba el acuerdo fiscal resulta obligatorio también en causas donde se investiguen delitos
cuya pena en abstracto no supere los 3 afos.
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Por esa razén sélo podré darse inicio a ese mecanismo en tanto y en cuan-
to el érgano sobre el cual recae la responsabilidad de iniciar el ejercicio de
la accién publica (por su propio impulso, o por la denuncia del afectado si
la ley exige esa condicién) —fiscalia— concluye que es posible hacer cesar
su ejercicio porque el interés publico que representa se vera satisfecho si
denunciante y denunciado logran dar por superado/reparado el hecho
que dio origen al proceso penal.

Obviamente que una eventual oposicion de la fiscalia a la aplicacién del
art. 204, inc. 2, CPP, no puede apoyarse en argumentos caprichosos o que
impliquen una discriminacion lesiva de principios como el de inocencia —
por ej., ante una negativa basada en la existencia de otros procesos pena-
les en tramite o cerrados sin condena— o el de igualdad ante la ley —por
caso, frente a una negativa basada en condiciones econémicas, sociales,
raciales, politicas, entre otras—. En supuestos en los que la defensa de-
nuncie que la negativa del Ministerio Piblico se sustenta en razones como
las indicadas, siempre deberd poder acudir a la instancia jurisdiccional a
fin de que un magistrado anule la decision fiscal que rechaza la aplicacion
de la norma; parece razonable —tomando en cuenta el disefio del pro-
ceso penal en la Ciudad— que el caso, una vez anulada la negativa, sea
puesto en conocimiento de la Fiscalia de Cédmara a fin de que el érgano
acusador —MPF— designe otro representante para tomar intervencion
en el proceso, y que sea este nuevo representante quien reexamine el
caso sobre el cual la defensa ha solicitado la mediacién. La posibilidad
de acudir ante un magistrado a fin de que analice un planteo de nulidad
de la negativa fiscal a propiciar la mediacion no resulta problematica ni
desde el punto de vista constitucional, ni desde la regulacion legal conte-
nida en el CPPCABA. La adopcién del sistema acusatorio que menciona el
art. 13.3, CCABA, de ninguna manera supone que esté vedado el control
jurisdiccional sobre los actos de la fiscalia. El sistema procesal penal que
se aplica en casos de delitos de accion publica, a lo sumo, puede exhibir
algunas de las caracteristicas del procedimiento adversarial; pero nunca
puede asimilarse claramente a un proceso de partes®. Existen sobrados
ejemplos que permiten diferenciar un proceso penal de uno propio del

(53) Cf. Diaz, ERNESTO M. ¥ PEREL, MARTIN, “El principio de ‘igualdad de armas’ y su vincula-
cién con el derecho al recurso como garantia constitucional del imputado”, publicado en
Eldial.com, Suplemento de Derecho Penal y Procesal Penal, Afio XIV, N° 3255, Miércoles, 27
de Abril de 2011, www.eldial.com.
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derecho privado. Simplemente mencionaré que en el procedimiento pe-
nal, al menos en el dmbito local, la fiscalia cuenta con la atribucidon de
decidir ciertas cuestiones que producen la restriccién de derechos de su
contraparte®. Esas atribuciones, entre otras, jamas podrian ser aplicadas
en un verdadero proceso de partes; justamente por ello, resulta necesario
que el juez pueda —frente a la denuncia del agraviado o, incluso de oficio,
en algun caso— revisar la validez de una decisién adoptada por la fiscalia.
No me refiero a que sea quien decida, en definitiva, que el proceso debe
ser sometido a mediacidn, pero si debe poder revisar el contenido de
una oposicién que se ataca porque la defensa la entiende invélida. Para
dar inicio a esa revision judicial, no habria mas que emplear las reglas que
regulan las nulidades procesales en el CPPCABA, arts. 71 y ss.

Pese a que resulta innegable la facultad del imputado de cuestionar la
negativa fiscal a la procedencia de la mediacion, la reglamentacién del
instituto no permite concluir que la apertura de la instancia composicional
sea un derecho del imputado. EIl CPPCABA sblo contiene una norma de
caracter amplio donde se dispone cuéles son los supuestos y mecanis-
mos de procedencia de la mediacién (art. 204, inc. 2, CPP, multiplemente
citado). Esa regla, en rigor, describe una atribucion del fiscal que —sin
dudas— debe ser ejercida siguiendo los limites que impone al CN y la
CCABA, entre otras normas. Si se quiere, contiene una autorizacion legal
para que aquél pueda disponer la suspensién o el cese en el ejercicio de
la accion. Ese permiso impediria considerar antinormativa la conducta de
un fiscal que propicid la apertura de una etapa de mediacién, en lugar de
impulsar la realizacién del juicio; en este sentido, excluiria la posibilidad
de acusar a ese integrante del Ministerio Publico local por la comision del
delito previsto en el art. 274, CP, que sanciona al “funcionario publico que,
faltando a la obligacion de su cargo, dejare de promover la persecucion
y represion de los delincuentes”. De alli que no pueda sostenerse que la
apertura de la mediacién —ante un pedido de la defensa— resulta au-
tomatica en caso de que el acusado haya sido imputado de algun delito

(54) Como, por ejemplo, la posibilidad de dictar una orden de comparendo del acusado
por la fuerza publica (arts. 148, 150, CPP) o la facultad de disponer el desalojo y reintegro
provisional de un inmueble (art. 335, Ultimo parr., CPP). Vale aclarar, respecto de este Gltimo
caso, que el propio Ministerio Publico Fiscal, al dictar el protocolo de actuacion para causas
donde se investigue el delito de usurpacién ha limitado —acertadamente— la amplitud de
la autorizacién legal, al someter el desalojo a la existencia de una orden judicial (resoluciones
FG n°®121/08 y 382/10).
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que no esté excluido por el parr. 2 del art. 204, inc. 2, CPP. Como indiqué
mas arriba, la ley procesal establecié un lineamiento de politica criminal
general —universo de caso que podrian ser “mediables”— pero sujetd
la aplicacién del instituto al anélisis concreto que debe realizar el MPF,
como titular del interés publico afectado por el delito —de accién publi-
ca, claro— del que se trate. En consecuencia, si este anélisis en concreto
es respetuoso de las normas constitucionales que impiden la actuacion
arbitraria o discriminatoria de los érganos estatales, y de ese anélisis sur-
ge —por ejemplo— una situacién de desigualdad tal que aconseje no
iniciar la instancia de mediacién, entonces nada podré hacer el acusado
que pretenda la aplicacién de ese mecanismo, mas que pedir la revision
judicial de la validez del dictamen. Pero aquella denuncia de invalidez del
dictamen sélo puede triunfar si se demuestra su nulidad por lesion de re-
glas constitucionales y ese estdndar de procedencia exige necesariamen-
te algo més que la demostracién de un yerro menor en la ponderacién del
caso, o de una discrepancia con el criterio del fiscal, o un cuestionamiento
sobre aspectos de politica criminal que puedan resultan simplemente opi-
nables. El triunfo de una impugnacion de la defensa sobre la aplicacién de
un criterio restrictivo de procedencia del instituto, entonces, sélo puede
suscitarse en caso de que ese criterio restrictivo esconda o suponga un
apartamiento de la normas constitucional, tal como ya indiqué parrafos
atrés. Y, por otro lado, aunque el planteo de nulidad triunfe, esa decision
sélo puede provocar que otro integrante del Ministerio Publico analice
nuevamente el pedido de mediacién formulado, pero no el reemplazo del
criterio de politica criminal de la fiscalia por aquel que sostenga el juez
interviniente®.

(55) Esinteresante la posicion que expone el Dr. Lozano en el punto 4 de su voto en la causa
TSJ n°7909/11, "Porro Rey”, resolucion del 07/12/2011, en el cual sefala que: “[cluando esa
discrecionalidad [se refiere a la que indica cuando procede la suspensién del ejercicio de la
accién] es ejercida por el fiscal, queda depositada en un érgano que integra una organiza-
cién jerarquica en cuya cima se encuentra un érgano elegido por el Jefe de Gobierno con
dos tercios de votos de la Legislatura y por un periodo de siete afios, es decir, un érgano que
serd reevaluado al cabo de ese lapso. Ese 6rgano expide instrucciones generales, es decir,
no resuelve para el caso, y las pone en conocimiento de la Legislatura, que podria llegar a
separarlo de su funcion (v. en lo pertinente arts. 5y 18 de la ley 1903). Cuando un juez decide
desestimar el requerimiento de juicio deducido por el fiscal, que en esto consiste acordar
la suspension pese a la oposicion fiscal, viene a subrogarlo en el ejercicio de la accién, sin
ninguna de las garantias mencionadas mas arriba (...)". Esta afirmacion —aunque luego en
ese mismo voto se opta por otra conclusién— serviria de refuerzo para argumentar a favor
de que el legislador —asi como formula juicios de politica criminal general para afirmar qué
casos son en abstracto mediables— deje en cabeza del MPF la ponderacién en concreto de
cuando procederd el instituto, toda vez que la legitimidad de origen del Ministerio Publico



MEDIACION PENAL EN LA CIUDAD DE BUENOS AIRES: DEBATES...

5 | Desde y hasta cudndo procede la mediacion

Otra de las cuestiones que presenta aspectos discutibles es la que fija
desde y hasta cuédndo procede la mediacién.

Por razones expositivas, empezaré por resefiar cuéles son los problemas
vinculados al momento hasta el cual la ley autoriza a acudir a una instancia
de mediacion. La norma parece clara en cuanto a que la atribucién de la
fiscalia de emplear esa via alternativa de abordaje del conflicto cesa al mo-
mento en que finaliza la investigacion preliminar®. El art. 204, inc. 2, CPP,
faculta al MPF a proponer la utilizacién del mecanismo en “cualquier mo-
mento de la investigacion penal preparatoria”; y, por su parte, el art. 206
del CPP indica que el requerimiento de juicio debe ser emitido cuando “el
fiscal considere que se encuentra agotada la investigacién preparatoria y
que no va a proponer otra forma de resolucion del conflicto o ésta hubiera
fracasado”.

Una primera lectura permitiria concluir que la fiscalia sélo puede impul-
sar la mediacién antes de solicitar la realizacién del juicio. Esa atribucién
parece razonable si se toman en cuenta las dificultades y dilaciones que
puede provocar un cambio repentino en el tramite del proceso; no es otra
cosa que aquello que suele llamarse celeridad y economia procesal, dos
aspectos que —entre otros— componen la garantia de debido proceso.
El mandato legislativo, entonces, exige al titular de la accién penal un ana-
lisis completo del caso —y no meramente superficial o parcial— antes de
requerir la realizacion del juicio. En el mismo sentido, el art. 91 fija como
objeto de la investigacién preliminar —y no del proceso— “propiciar la
utilizacién de los medios alternativos de resolucion de conflictos legal-
mente previstos” (art. 91, inc. 4, CPP). De este modo, la decisién fiscal que
indica la necesidad de realizacion del debate parece ser irretractable, al
menos sin impulso de alguna de las partes.

Fiscal —organo que funciona bajo el principio de unidad de actuacién— surge de su desig-
nacion por los representantes del pueblo, por un periodo acotado de tiempo.

(56) Tanto la Sala | como la Sala Il de la CAPCyF han indicado que no es posible la apertura
de una instancia de mediacién, en ningun caso, cuando ya ha finalizado la investigacién pre-
paratoria. Ver, entre otros, CAPCyF, Sala |, causa n® 36983-00-CC/08: "“Del Tronco, Nicolas infr.
art. 184 inc. 5 —CP— Apelacién”, resoluciéon del 06/12/10.
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El problema surge si, requerido el juicio, la defensa o la victima solicitan
la apertura de una instancia de mediacién penal®. En ese supuesto la
solicitud —para que triunfe— deberia ser acompafiada de elementos no-
vedosos y suficientes que acrediten la viabilidad de una composicién del
conflicto. Sin el aporte de nuevos argumentos o la acreditacién de una
circunstancia que no habia podido ser evaluada por el fiscal del caso antes
del requerimiento de juicio, la solicitud de mediacion debe ser considera-
da extemporénea porque —de otro modo— el limite temporal menciona-
do en la ley procesal careceria de todo sentido. La excepcional posibilidad
de lograr que la fiscalia vuelva a analizar —ya superada la investigacion
preparatoria— si el caso puede ser resuelto en una mediacidn se sustenta
en una interpretacién extensiva de la procedencia del instituto —principio
pro homine mediante— que hace pie en una vision del proceso penal en
la cual el interés publico presuntamente afectado por el hecho que se
investiga queda en un segundo plano. Entiendo que ese tipo de casos
sélo se encuentra cuando la afectacién al bien juridico lesionado ha sido
leve y cuando el cambio de las circunstancias que denuncia la defensa o
la victima resulta verosimil y evidencia la irracionalidad de someter el caso
a juicio®®. Asimismo, esta posicidn sdlo puede sostenerse si se interpreta
que el limite temporal impuesto por el art. 204, inc. 2, CPP, rige Gnicamen-
te para la atribucion de la fiscalia de proponer el empleo de la mediacién,
pero que no abarca la procedencia del instituto en si misma.

Con relacién al otro punto senalado en este apartado —esto es, desde
cuando se puede propiciar la mediacidn— parece claro que una interpre-
tacion literal del CPPCABA indicaria que este instituto puede ser emplea-
do desde el momento en el cual existe una investigacién preparatoria en
curso. En otras palabras, desde el momento en que el MPF fija —a través
del decreto de determinacién de los hechos— cuél es el objeto del proce-
so, la ley permite la apertura de la instancia de composicién del conflicto.

(57) Ver, entre otros, CAPCyF, Sala Ill, causa n® 0010571-00-00/10: “Padra, Ivan s/infr. art(s).
183, Dafos - CP (p/L 2303)", resolucion del 24/08/10 donde se concluye en que la mediacion
—solicitada por la defensa— puede proceder incluso una vez finalizada la investigacion pre-
paratoria.

(58) Un caso habitual puede ser el de dos personas que, luego de iniciada una causa por
amenazas en el marco de una disputa, terminan reconciliados poco antes de la realizacion

del debate.
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Sin embargo, la adopcién de un criterio tan amplio puede generar serias
lesiones a reglas constitucionales.

La apertura de una instancia de mediacién pretende lograr un acer-
camiento entre la persona presuntamente ofendida con aquella que —
también presuntamente— fue su ofensora. Un correcto andlisis politico
criminal —en cabeza de la fiscalia— deberia considerar para impulsar el
empleo de este mecanismo, en primer lugar, que el caso exhibe una lesién
del interés publico que aparece como secundaria frente al interés particu-
lar de quienes intervinieron en el suceso. A su vez, la fiscalia debe tomar
especial consideracién respecto de si existe o no paridad de condiciones
entre victima y ofensor, a fin de evaluar que aquéllos pueden acercar sus
posiciones y lograr la superacién del conflicto. Pero, ademas de esas dos
cuestiones, el MPF debe dar cuenta de que el solo inicio de un proce-
dimiento composicional da lugar a que la persona que es convocada a
participar como supuesto ofensor serd requerida a satisfacer un interés
ajeno y, justamente la satisfaccion de ese interés, implica la asuncién de
ciertas cargas —patrimoniales o no— a las que se obligara el acusado. De
esta manera, no cualquier caso puede ser sometido a mediacién. Quiero
decir, no cualquier caso en cualquier etapa de la investigacion preliminar
podria ser discutido en una mediacién. El objeto del procedimiento, fijado
en el decreto de determinacién de los hechos, sélo indica una conjetura
sobre el acaecimiento de un suceso y, asimismo, sobre quiénes intervinie-
ron en él. Sin embargo, es necesario —para garantizar la correcta defensa
de los intereses de quien es indicado como autor o participe de un he-
cho— que la persona requerida conozca, antes del inicio de la mediacion,
de qué se lo acusa y cudles son los elementos que la fiscalia ha conside-
rado para concluir que el hecho investigado podria haberlo tenido como
protagonista. Este obstéaculo es facilmente superable si la instancia de me-
diacién sucede una vez que la persona imputada concurrié a la audiencia
de intimacién del hecho regulada en el art. 161, CPP; pero muy distinta
es la situacién en aquellos casos en los que aliin no se cumplidé con ese
acto procesal. En estos Ultimos supuestos parece necesario que antes de
citar a una persona a que comparezca a una audiencia de mediacion se la
notifique fehacientemente sobre la existencia de una causa en la que se
lo investiga, se le indique someramente de qué trata la investigacién, se
le enumeren las pruebas que se han ponderado hasta el momento para
concluir que el hecho —al menos de manera preliminar— sucedié y lo
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tuvo como protagonista y, por Ultimo, se le ofrezca la posibilidad de con-
sultar con un abogado defensor® que lo asesore sobre si la asistencia a
esa audiencia o, en cambio, el rechazo de esa posibilidad, aseguraréd de
manera mas solida sus intereses®. No es posible que la primera noticia
que un sujeto reciba sobre la causa sea la citacién a comparecer a una
audiencia de mediacién®’. El empleo irreflexivo de un mecanismo que no
exige la participacion previa de un asistente letrado®? puede derivar en la
asuncion por parte del acusado de ciertos compromisos que —de haber
sido conocida la imputacién y comprendida con el auxilio de una defensa
eficaz— no habrian sido aceptados. Ese solo riesgo impone extremar los
recaudos a fin de evitar posibles lesiones al derecho de defensa.

6 | Archivo provisorio y definitivo del caso.
Necesidad de control judicial de los términos del
acuerdo

El art. 204, inc. 2, CPP, presenta una redaccién vaga que exige su lectu-
ra cuidadosa, sobre todo si ya desde el debate parlamentario se advirtio
sobre los inconvenientes que presenta la falta de intervencién de un ma-
gistrado antes, durante o después de haberse iniciado una instancia de
mediacién©d.

(59) Actualmente, en razén de los acuerdos realizados entre las distintas ramas del Ministe-
rio Publico local, al momento de fijar una audiencia de mediacién penal se envia una notifi-
cacién electrénica a la defensoria oficial a la que toca intervenir en el proceso, cuando aun
el imputado —por el momento en que se encuentra el proceso— no ha designado a su asis-
tente letrado. Ver resolucién DG n° 83/10, en la que se aprueba el acta-acuerdo celebrada en
el marco de la "Mesa de didlogo sobre mediacién” del 18/03/2010.

(60) Este mecanismo permitira asegurar que en los casos donde alin no pueda considerarse
ni siquiera minimanente fundada una sospecha sobre la persona citada a mediar, ésta cuente
con una asistencia letrada que le permita —por caso— decidir no participar de esa instancia
y, en cambio, solicitar el cierre definitivo del proceso.

(61) 'Y menos alin que esa citacién luego sea empleada a los fines de fundar pedidos de
comparendo por la fuerza publica o declaraciones de rebeldia.

(62) Segun el modo en que fue regulada en la Ciudad, aunque —segun lo indicado en la
nota n° 58— esta situacion parece haberse remediado.

(63) Cf. proyecto que tramité en el expediente n® 2082/2007 en el que se disponia la supre-
sion del instituto.
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La aplicacién del instituto —tomando en cuenta lo dispuesto tanto en el
art. 204, inc. 2, CPP, como en el art. 199, inc. h, CPP— indica que una vez
que la fiscalia ha decidido dar impulso a la mediacién, el curso del proceso
continda y sblo se suspende de manera provisoria una vez arribado a un
acuerdo. Textualmente, la regla indica que en “caso de acuerdo el/la Fiscal
dispondra el archivo de las actuaciones sin mas tramite” (art. 204, inc. 2, in
fine, CPP, énfasis afiadido). Este archivo, como sefialé, resulta provisorio y
se convertird en definitivo, impidiendo la reapertura del caso segun obliga
la garantia de ne bis in idem, sélo si se hubiera “cumplido el acuerdo (...)
[o] si no se cumplié el acuerdo por causas ajenas a la voluntad del impu-
tado pero existié composicién del conflicto” (art. 199, inc. h, CPP). Este
archivo, en caso de existir pluralidad de victimas, sélo procede cuando
existié acuerdo con todas ellas, aspecto que resulta razonable si se consi-
dera que el interés publico en la persecucién del hecho puede ser excep-
cionalmente dejado de lado sélo en casos en los que la satisfaccion del
interés particular de los protagonistas del conflicto torne irrazonable la im-
posicién de una pena estatal. Por ello, ante la falta de acuerdo con alguna
de las victimas, no podria considerarse que se ha superado el conflicto®?.

El punto discutible surge claramente cuando se piensa un ejemplo como
este: ante la denuncia de comisidn de un delito, la fiscalia dicta el decreto
de determinacion de los hechosy, a continuacion, decide proponer la aper-
tura de una instancia de mediacién; practica las citaciones y el caso es efec-
tivamente discutido en la oficina correspondiente, con la sola presencia del
mediador y las personas citadas. Se arriba a un acuerdo, la fiscalfa archiva
provisionalmente el caso y, cumplido, dispone el archivo definitivo.

En todo este recorrido, el imputado se ha enterado de que se le sigue un
proceso mediante la recepcién de una cédula de notificacién en la que se
lo invitaba a mediar sobre alguna cuestién de la que —justamente— tomé
conocimiento en ese acto o, peor aun, al llegar —sin asistencia letrada
obligatoria®’— a la propia audiencia; asimismo, este acusado ha dispues-

(64) En todo caso, si no hubiera acuerdo, pero la lesion del interés publico resulta leve, la
solucion del caso la brindan categorias ya clésicas de la teoria del delito, como la bagate-
la o insignificancia, que derivaran en el cierre del procedimiento por asbsolucién o sobre-
seimiento.

(65) Resulta positivo, para remediar este problema, el compromiso asumido por las distintas
ramas del Ministerio Publico de hacer saber a la defensa oficial la existencia de las audiencias
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to someterse, en esa misma audiencia, a hacer, no hacer o dar algo, a fin de
satisfacer el interés del denunciante. Por dltimo, ha cumplido su obligacién
y el proceso se ha cerrado. Durante todas las etapas de este procedimiento,
este acusado imaginario no ha tenido oportunidad de ser asistido legalmen-
te® y tampoco la ley ha fijado que el acuerdo al que arribé sea homologa-
do o controlado por ninguna autoridad estatal. Esto es, nadie —ni un juez,
ni siquiera el propio fiscal— se expidié sobre la validez de ese acuerdo.

Reitero, la ley dispone que el caso se archiva —provisionalmente— sin
més trémite ante la mera celebracion de un acuerdo ante el mediador.
Resulta cuestionable una regulacién con estas caracteristicas, porque se
deja librada a la “libre voluntad” de las partes la asuncién de cargas que
podrian resultar abusivas o degradantes®”. Y es, ademas, llamativo que se
haya adoptado este mecanismo en el Cédigo Procesal Penal de la Ciudad,
cuando esa misma Legislatura —al dictar la ley 1472— regulé de forma
mucho méas cuidadosa la mediacién en materia contravencional®®. En esta
dltima norma se establece expresamente la necesidad de ponderar el cho-
que entre el interés del imputado y la victima y el interés publico en juego,
se indica que los protagonistas deberan manifestar ante el fiscal cuéles son

de mediacién en las que participen, como requeridos, personas que aln no han designado
un letrado defensor. Cf. Resolucion DG n® 83/10.

(66) Ver nota anterior.

(67) ;Seria valido un acuerdo, realizado en el marco de un proceso por la presunta comision
de amenazas, donde el acusado se comprometiera a vestir durante 30 dias una camiseta que
dijera "Perddn, nunca mas voy a decirte 'te voy a matar'”? ;Quién controlaria la validez de un
acuerdo de esa clase? El ejemplo puede resultar risuefio, pero lo menciono como para dar
cuenta, sin entrar en hipétesis draméticas o claramente inconstitucionales, de la necesidad
de una homologacion estatal del acuerdo.

(68) Ley 1472, art. 41 - Conciliacién o autocomposicion. Existe conciliacién o autocompo-
sicién cuando el imputado/a y la victima llegan a un acuerdo sobre la reparacién del dafio
o resuelven el conflicto que generd la contravenciéon y siempre que no resulte afectado el
interés publico o de terceros (...) La conciliacién o autocomposicién puede concretarse en
cualquier estado del proceso. El fiscal debe procurar que las partes manifiesten cuéles son
las condiciones en que aceptarian conciliarse o llegar a la autocomposicién (...) Cuando se
produzca la conciliacién o autocomposicion el juez debe homologar los acuerdos y declarar
extinguida la accién contravencional (...) El juez puede no aprobar la conciliacién o auto-
composicién cuando tenga fundados motivos para estimar que alguno de los intervinientes
no estd en condiciones de igualdad para negociar o ha actuado bajo coaccién o amenaza
(...) Mediacién. El fiscal puede solicitar el asesoramiento y el auxilio de personas o entidades
especializadas para procurar el acuerdo de las partes en conflicto o instar a los interesados
para que designen un mediador (...) El juez y/o el fiscal deben poner en conocimiento de la
victima la existencia de estos mecanismos alternativos de resolucion de conflictos.
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las condiciones en las que aceptarian conciliar, se somete el acuerdo a ho-
mologacion del juez y, asimismo, se le fija a éste Ultimo el deber de verificar
que los intervinientes han actuado en condiciones de igualdad para nego-
ciar, sin que haya mediado ninguna clase de coaccién o amenaza. Asimis-
mo, queda en un lugar secundario, de mera asistencia, el asesoramiento o
auxilio que puedan dar entidades especializadas en mediacion.

Es fundamental impulsar un cambio de la regulacién actual de la mediacién
en estos aspectos o la creacién pretoriana —o, incluso, mediante reglas
de trabajo internas del Ministerio Publico— de mecanismos que aseguren
eficazmente la proteccion de las garantias constitucionales que entran en
juego cuando se decide que el “conflicto sera devuelto a las partes” ©?.

VIl | Resumen final

El proceso de expansién del derecho penal ha permitido incluir, ante la im-
posibilidad material de abocarse a la totalidad de los casos atrapados por
el CPy sus normas complementarias, una multiplicidad de vias alternativas
de solucién del conflicto. Entre ellas, se encuentra la mediacion penal,
este mecanismo —adoptado por parte de algunas Legislaturas provincia-
les— ha renovado las discusiones sobre cuél es el érgano que debe fijar
los principios que rigen la persecucién penal publica. Esta disputa sobre
el alcance del art. 71 del CP frente a las competencias provinciales para el
dictado de la ley procesal, impone —a su vez— reflexionar nuevamente
sobre cudles son las caracteristicas que definen el principio de legalidad
procesal. Entiendo que una interpretaciéon que concilie los dos aspectos
en juego —principio de unidad de legislacion de fondo, art. 75, inc. 12, de
la CN con las autonomia provinciales que resultan la esencia del sistema
federal— autoriza a considerar que el art. 71 del CP sélo obliga a dar inicio
a toda accién penal publica, pero alli termina su imposiciéon. Aquello que

(69) Puede parecer una digresién, pero vale mencionar que contra la prédica actual que
desde algun punto aboga por la supresién del principio de legalidad (art. 71, CP), pueden
traerse a colacién las ideas de Ferrajoli (cf. FERRAJOLI, LuiGl, Derecho y razdn, trad. Perfecto
Andrés lbanez, Madrid, Editorial Trotta, 2006, p. 321y ss.), que hace ver cémo el principio de
estricta legalidad, elemento central de un sistema procesal garantista, debe —y puede— ser
netamente funcional a un programa de derecho penal minimo, justificable por razones de
utilidad, que no sean las de un utilitarismo a medias. Es decir, un modelo de intervencion
penal eficazmente orientado a reducir la violencia de los delitos, de las penas y la del propio
instrumento procesal, esto mediante el respeto de las garantias.
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suceda luego, en particular la suspension o cese del ejercicio de la accién
segun normas provinciales que reglamenten garantias constitucionales
—duracién razonable del proceso, principio de racionalidad republicano,
etc.— no podria ser tachado de inconstitucional por resultar invasivas de
atribuciones del Congreso Nacional.

En el caso de la Ciudad de Buenos Aires, la adopcidon de mecanismos de
mediacion penal tiene su origen en normas de rango constitucional local.
Asimismo, la adopcidn expresa de un sistema acusatorio —aunque sea im-
posible considerar la implementacién de un modelo adversarial puro, en
razdn de la existencia de una sancidn estatal y de la participacién obligato-
ria del persecutor publico para iniciar el proceso en la amplisima mayoria
de los casos— resulta adecuada al momento de poner en cabeza de la
fiscalia el deber de intentar lograr un acuerdo entre la victima y el acusado
de la comisién de un delito, antes que la imposicién de una pena.

Sin embargo, en el ejercicio de ese deber, el MPF debe seguir las pau-
tas generales de politica criminal impuestas por el legislador, en tanto alli
se describen qué casos son en abstracto pasibles de ser discutidos ante
un mediador. De igual modo, antes de requerir la realizaciéon del deba-
te, debe realizar un anélisis completo del caso y —siempre que conside-
re minimamente acreditada su existencia— hacerle saber al acusado la
imputacion que pesa sobre él, poner a su alcance una asistencia letrada
efectiva, evaluar que los sujetos involucrados en el proceso se encuentran
en paridad de condiciones para negociar, verificar que el interés publico
no requiere de la imposicién de una pena para su satisfaccién y, recién
al cumplir con esos recaudos, podra ofrecer la apertura de la instancia
composicional. Como contrapartida, las personas imputadas —y las que
participan del proceso en tanto victimas— pueden manifestar ante la au-
toridad estatal su interés en que el caso sea mediado; en esa tarea, estan
facultados para aportar los elementos que consideren pertinentes para
acreditar la razonabilidad de esa salida. Esta facultad puede ser ejercida
incluso luego de que el MPF haya requerido el juicio aunque, obviamente,
los requisitos para lograr un nuevo examen del caso que modifique tal cri-
terio serdn mas altos que la mera manifestacién de la voluntad de mediar.
En otras palabras, si el fiscal ya analizé el caso y requirié la realizacion del
juicio, entonces sera exigible el aporte de nuevos argumentos o la acredi-
tacion de un cambio en la situacion factica en la que transcurre el proceso
que demuestre la irracionalidad de realizar el debate.
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La funcién del juez al momento de analizar un pedido de mediacion no
puede exceder del control sobre el apego constitucional de los argumen-
tos que dio la fiscalia para oponerse a esa via alternativa. No podréa, por
eso, hacer prevalecer su criterio politico criminal frente al caso pero si, ob-
viamente, podréa anular un dictamen fiscal en el que la negativa se asiente
en argumentos que lesionan los principios constitucionales de inocencia,
igualdad, etcétera. Las normas generales del CPPCABA sobre nulidades
resultan suficientes para que la defensa solicite que se revise una oposi-
cién fiscal de esa clase; al mismo tiempo, también fundan que la solucién
frente a una declaracién de nulidad como la apuntada sélo derive en el
reenvio del caso a otro representante del MPF para que vuelva a evaluar
la solicitud de mediacién formulada y se expida sobre ella sin acudir a las
razones que contenia el dictamen anterior, declarado invélido.

Por ultimo, en cuanto a los acuerdos a los que se arriba luego de realizada
la mediacion, resulta fundamental garantizar la existencia de un mecanis-
mo de homologacién estatal. Esta verificacién servira para evitar la impo-
sicion —o "autoimposicién— de cargas abusivas en cabeza de la persona
acusada, como asi también para controlar que las partes involucradas ha-
yan discutido sus pretensiones en un marco de igualdad. En ese sentido,
resulta deseable una reforma procesal que —al menos de modo similar al
que ya rige en la CABA para la materia contravencional— dé cuenta de
estas cuestiones.
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[Trocar verdad por
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por CLAUDIO TAMBURRINI®?

Resumen

En este articulo persigo dos objetivos. Primero, presento una critica inter-
na de la concepcion retributiva radical, tal como es usualmente propuesta
por las victimas de violaciones a los Derechos Humanos durante el terro-
rismo de Estado.

El énfasis que pone esta teoria penal en someter a todo personal militar
culpable de violaciones a los Derechos Humanos a duro castigo tiende a
frustrar la demanda (claramente retributiva) de castigar a todos los involu-
crados en esos crimenes. Particularmente después de haber transcurrido
largo tiempo desde la comisién de los delitos, la politica penal mas racio-
nal parece ser un modelo de negociacion que ofrezca a los criminales re-
ducciones en las penas a cambio de informacién valiosa sobre los hechos.
La defensa de tal modelo de negociacién penal constituye el segundo
objetivo de este articulo. Concluyo que, para satisfacer la demanda del
retributivismo radical de castigar a todos los responsables de delitos de
lesa humanidad —tanto civiles como militares— se requiere no someter a
todos los militares incriminados a penas retributivas.

Palabras clave: retribucién clésica, violaciones a los Derechos Humanos, el
paso del tiempo, trocando verdad por justicia

(1) Titulo original "Trading Truth for Justice?” Fecha de publicacién original 27 de Abril de
2010 en Res. Pdblica 16:153, Traducido al espanol por César Guragna.

(2) El autor, militante perseguido y victima del terrorismo de Estado, fue secuestrado por las
FF.AA. Cautivo en Mansion Seré logro escaparse y exiliarse en el Reino de Suecia. Alli se doc-
toré en Filosofia en la Universidad de Estocolmo, actualmente trabaja en el Departamento
de Filosofia Practica en la Universidad de Gotemburgo. Es investigador, escritor, traductor y
tiene veinticinco afios de experiencia en el sistema judicial sueco como intérprete externo.
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I | Introducciéon

Una vez destituidos los regimenes dictatoriales, generalmente se deman-
da el castigo de ex-funcionarios estatales acusados de graves violaciones
a los Derechos Humanos.

A diferencia del enfoque mas pragmatico que caracteriza a las politicas
penales histéricamente implementadas por los gobiernos de transicién, la
mayoria de las victimas de violaciones a los Derechos Humanos y sus aso-
ciaciones tienden a presentar esta demanda exclusivamente en términos
retributivos clasicos.

Aungue no hay un acuerdo total entre los tedricos penales con respecto
a cuales son los principios basicos del retribucionismo clasico, existen por
lo menos tres dimensiones diferentes que permiten caracterizar este tipo
de teoria penal. Estas son: (1) el tipo de razones que justifican el castigo
estatal: sélo el mérito negativo basado en la previa comisién de un delito,
nunca una ventaja prospectiva que pudiera ser obtenida mediante la san-
cion, puede justificar el castigo penal®; (2) el requisito de que la gravedad
de la pena sea, de alguna manera, equivalente (preferentemente de igual
naturaleza) a la gravedad del delito®; (3) el caracter y la fuerza de la de-
manda punitiva: se afirma que las autoridades estatales estan sometidas a
un deber absoluto, no factible de ser superado por otras obligaciones pa-
ralelas, de infligir la sancién. En términos concretos, este Ultimo requisito
implica que, una vez que un delincuente ha sido condenado, la pena tiene
que llevarse a cabo sin excepcion y en toda su extension.

El representante méas famoso de la retribucién clasica es Immanuel Kant.
En un pasaje frecuentemente citado de la Rechtslehre, dice que:

(3) Segun Kant: "El castigo juridico no puede ser administrado sélo como un medio para la
promocién de otro bien, ya sea en relaciéon con el mismo criminal o con la sociedad civil, pero
en todo caso debe ser impuesto sélo porque la persona a quien se le inflige ha cometido
un crimen.” KANT, IMMANUEL, Rechtslehre, trad. de E. Hastie, 32 (cita obtenida de PINCOFFS,
EDMUND L., The Rationale of Legal Punishment, pags. 2-3).

(4) Nuevamente segun Kant: “si difamas a otro, te calumnias a ti mismo; si robas a otro, te
robas a ti mismo; si le pegas a otro, te golpeas a ti mismo; si matas a otro, te matas tu mis-
mo."” (op. cit. p. 196. En PINCOFFS, EDMUND L.).
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Incluso si una sociedad civil resolviera disolverse con el consen-
timiento de todos sus miembros —como podria suponerse en
el caso de un pueblo que habitara en una isla y decidiera se-
pararse y dispersarse a lo largo de todo el mundo— el dltimo
asesino recluido en la carcel deberia ser ejecutado antes de que
la resolucion se llevara a cabo. Esto debe hacerse asi para que
cada uno pueda comprender el mérito que conllevan sus accio-
nes, y para que la culpa por delitos de sangre no siga afectando
a la gente; porque de lo contrario, todos seran considerados
como participes en el asesinato como una violacién publica de
la justicia®.

Quizas no sea sorprendente que las victimas de graves violaciones a los
Derechos Humanos y sus asociaciones postulen la necesidad de castigar a
los responsables en la misma linea. Exigen que los culpables sean castiga-
dos simplemente porque han cometido un delito. No importa qué dudas
se abriguen sobre la responsabilidad penal individual en otros contextos,
se afirma que al menos estos criminales, obviamente, merecen ser castiga-
dos. Ademas, esta exigencia de castigo se presenta como una obligacién
absoluta de las autoridades estatales a cumplir mediante la imposicién de
un castigo lo suficientemente severo como para corresponder al caracter
horrendo de los delitos.

Pero las victimas de violaciones a los derechos humanos —y las agrupa-
ciones que las representan— van, por lo general, més allé de la clasica re-
tribucién (kantiana) en sus demandas de castigo, ya que también afirman
que (4) el brazo de la ley debe alcanzar a todos los responsables de vio-
laciones a los Derechos Humanos®. Por lo tanto, a su juicio, las sanciones

(5) Op. cit. p. 198. En Pincoffs, Edmund L., op. cit. p. 4.

(6) La afirmacién de que las victimas de violaciones de los Derechos Humanos defienden
las demandas comprehendidas en (1) a (4) no es facil de corroborar. En ese sentido, lo mejor
que podemos hacer es confiar en datos puntuales sobre la posicién politica generalmente
sostenida por estas organizaciones y sus miembros individuales. Llevar a cabo una investiga-
cion sobre los objetivos programaticos de las diferentes organizaciones de victimas a escala
mundial es aun mas dificil de cumplir, debido principalmente al elevado nimero de estas
organizaciones. A pesar de estas dificultades, en mi opinién deberia haber pocas dudas so-
bre el hecho de que la mayoria de las victimas de violaciones a los Derechos Humanos ven
cualquier desviacion de los requisitos (1) a (4) anteriormente nombrados como una violacién
de la justicia y, por lo tanto, se oponen categdricamente a ello.
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penales deben incluir no sélo a quiénes han emitido las érdenes y a los mi-
litares que las implementaron, sino incluso a otros complices que podrian
también ser penalmente responsables por apoyar el plan de represién®.
Esto podria incluir al personal militar que simplemente actué como guar-
dia o realizd otras tareas de logistica en los centros de detencidn, o incluso
a los civiles que apoyaron la represién de alguna manera®.

En su conjunto, estas demandas de la politica de persecucién penal plan-
teadas por las victimas de violaciones de Derechos Humanos no sélo
excluyen todo tipo de amnistia y reduccién de penas, sino que también
descalifican cualquier tipo de negociacién penal con los delincuentes, sin
importar los objetivos que las autoridades estatales pudieran perseguir en
ese proceso.

En este articulo trataré de demostrar la insuficiencia de este enfoque —
que yo llamo “retributivismo radical”— para hacer frente a los crimenes
de lesa humanidad. Por lo general, los enfoques retributivos son cuestio-
nados mediante la enumeracién de ciertos efectos positivos que podrian
perderse si una sociedad castigara consecuentemente a todos los crimina-
les con severidad. En lugar de hacer esto, atacaré al retributivismo radical
(tal como es frecuentemente sostenido por las organizaciones de victimas
de violaciones a los Derechos Humanos) en virtud de una tensién interna
entre las diferentes demandas punitivas de la teoria. Especialmente en
una situacion histdrica en la cual un extenso periodo de tiempo ha trans-
currido entre los crimenes contra la humanidad y las acusaciones penales,
las demandas punitivas (1) a (4) formuladas anteriormente podrian ser im-
posibles de cumplir. Aunque no son conceptualmente excluyentes, muy a
menudo se tornan en contextualmente incompatibles entre si. Esta incom-
patibilidad, argumentaré, constituye un poderoso obstéaculo a la revela-
cion de los hechos relacionados con las graves violaciones a los Derechos
Humanos. Més especificamente, el requisito de que los crimenes contra

(7) En este contexto, la nocion de “responsable” debe entenderse como penalmente impu-
table por los abusos cometidos de conformidad con las normas legales anteriormente vigen-
tes. Esto excluye a los agentes responsables de acciones moralmente reprobables que no
estaban proscriptas en el momento de ser cometidas.

(8) En Argentina, por ejemplo, Christian von Wernich, un sacerdote catdlico que se desem-
pend como Capelldn de la Policia de |a provincia de Buenos Aires en varios campos de con-
centracion durante el régimen militar en los afos setenta y fue condenado a prisién perpetua
el 9 de octubre 2007.
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la humanidad sean castigados severamente de acuerdo a la gravedad del
delito (demanda 2) puede dificultar el cumplimiento de la demanda de
sancionar a todos los responsables de graves violaciones de los derechos
humanos (demanda 4). En consecuencia, defenderé un modelo de nego-
ciacién, cuyo objetivo principal sea conocer la verdad sobre los crimenes
contra la humanidad. Esta politica es no sélo la més racional a seguir en
un régimen post-dictatorial cuando ha pasado mucho tiempo después de
los crimenes; es, ademas, la politica que mas nos permite aproximarnos al
cumplimiento de las demandas de la teoria retributiva radical, tal cual son
formuladas por las asociaciones de Derechos Humanos y de victimas del
terrorismo de Estado. Durante mi exposicién, también haré referencia a
una variante mas razonable de la retribucién clasica —a la que denomino
"retributivismo moderado clasico”— que pareceria ser mas adecuada que
la concepcién radical para hacer frente a graves violaciones de los dere-
chos humanos en un escenario histérico en el que ha transcurrido largo
tiempo después de los abusos.

A modo de ejemplo, referiré con frecuencia a las experiencias de la transi-
cién democratica argentina después del régimen dictatorial que gobernd
el pais entre 1976 y 1983. Aunque estos ejemplos son, obviamente, relati-
vos a esta realidad histérica particular, creo que ellos ilustran plenamente
las cuestiones punitivas confrontadas por otros gobiernos de transicion
que actlan en contextos politicos y socio-histéricos diferentes.

11| La paradoja de la concepcién
retributiva radical

iCémo debemos exactamente entender “la condicidn del paso del tiem-
po” mencionada anteriormente? En el caso argentino, por ejemplo, las
violaciones a los Derechos Humanos referidas se cometieron hace més de
30 afios atras. Muchas de las victimas, asi como los criminales, ya no estan
vivos; documentar los hechos y recolectar la evidencia material se hace
cada vez mas dificil por el paso del tiempo o por la destruccién u ocul-
tamiento intencional de las pruebas. Todos estos factores yuxtapuestos
hacen que el planteamiento de la teoria retributiva radical anteriormente
descripto sea particularmente inapropiado como principio rector de una
politica de persecucion. Los retribucionistas radicales quieren que los cri-
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minales sean castigados, sin excepcién, y en términos muy severos. Los
organismos de Derechos Humanos en Argentina, por ejemplo, demandan
de las autoridades del Estado que los oficiales de las fuerzas armadas cul-
pables de violaciones a los Derechos Humanos sean condenados a largas
penas de prisién en cérceles comunes, a pesar del hecho de que muchos
de ellos hoy tienen més de 80 afios de edad®. Sin embargo, este duro
programa penal se ve afectado por la paradoja de que, de aplicarse con-
secuentemente, se conseguiré castigar probablemente a algunos, pero no
a todos los culpables de violaciones a los Derechos Humanos.

i Como es esto posible? A primera vista, no parece haber ninguna contra-
diccidn (factica) entre la severidad de las sanciones y el nimero de crimi-
nales que seran castigados. Esto tal vez podria ser cierto en relacién con
la delincuencia comun, donde la prueba disponible cuando se resuelve un
crimen a menudo conlleva a que practicamente todos los delincuentes in-
volucrados sean incriminados. Sin embargo, en relacién a los crimenes de
lesa humanidad nos encontramos con una realidad diferente. A diferencia
de los delincuentes comunes, este tipo de criminales necesita apoyo con-
siderable de cémplices situados en posiciones centrales de la sociedad
civil para poder llevar a cabo sus planes represivos. Los empresarios pro-
porcionan apoyo logistico o entregan listas de trabajadores “problema-
ticos” a ser "neutralizados” por los militares; periodistas y diplomaticos
realizan propaganda en favor del régimen; el clero (o al menos su mas
alta jerarquia) y otros representantes religiosos dan su bendicién a la cau-
sa supuestamente noble perseguida por los militares, etc®. Algunas de

(9) Véase, por ejemplo, la padgina web de las Madres de Plaza de Mayo (http://www.madres.
org/index.asp). Demandas similares son propuestas por la organizacién original (Madres de
Plaza de Mayo-Linea fundadora), de la cual la agrupacion anterior se escindiera (http://www.
madresfundadoras.org.ar/index.shtml). Abuelas de Plaza de Mayo exige el castigo para to-
dos los responsables del secuestro de nifos por los militares. (http://www.abuelas.org.ar/
historia.htm). Las diferentes organizaciones que responden al nombre genérico de 'HIJOS’
(constituida por hijos de activistas politicos argentinos secuestrados y asesinados durante el
régimen militar) también son muy inflexibles con respecto a esta cuestion (véase el http://
www.agrupacionhijos.tk/). En la pagina principal de la asociacion holandesa (HIJOS tiene
ramificaciones en toda Europa, incluidas Estocolmo y Uppsala), la organizacion demanda
“juicio y castigo para todos los asesinos y sus cémplices” (la cursiva es mia). Por lo tanto, pa-
recen reconocer la necesidad de incriminar tanto a militares como civiles, pero no perciben
la incompatibilidad contextual de ambas demandas cuando son presentadas en términos
absolutos (ver http://www.hijos.ul/).

(10) Muchas veces, este apoyo es efectivizado no activa sino pasivamente, como cuando,
por ejemplo, periodistas o diplomaticos simplemente omiten informar a la opinién publica
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estas acciones, moralmente condenables, no entran en la categoria de
conducta punible. Pero incluso limitando nuestro anélisis a las conductas
proscritas por la ley, es evidente que el enfoque penal favorecido por la
mayoria de las organizaciones de las victimas es problemético. La teoria
retributiva radical no tiene en cuenta elementos psicolégicos elementales
relacionados con la forma en que generalmente se espera reaccionen los
imputados. Ser amenazado con duros castigos constituye un poderoso
incentivo a negarse a revelar los hechos. Muy probablemente, los militares
acusados de crimenes contra la humanidad guardarén silencio, no sélo
sobre su propia conducta, sino también en relacion a las acciones come-
tidas por sus camaradas de armas y los cémplices civiles. Este fenédmeno
se torna aun mas probable considerando que los abusos contra los Dere-
chos Humanos se caracterizan por un fuerte componente ideolégico. Por
lo tanto, al insistir en infligir severos castigos a todos los condenados por
graves violaciones a los Derechos Humanos, la teoria retributiva radical
no logra identificar y, por lo tanto, castigar a todos los responsables por
esas violaciones. Esta es la consecuencia natural de la reticencia de los
retribucionistas radicales a negociar reducciones de penas a cambio de in-
formacién ulterior sobre, entre otras cosas, otros militares que han estado
involucrados en los abusos y quiénes han sido los civiles que apoyaron el
plan de los militares. A este respecto, la teoria retributiva radical solidifica
una cadena negativa de silencio entre los responsables de graves violacio-
nes a los Derechos Humanos.

Esta consecuencia (no deseada pero sin embargo previsible) de la posi-
cion retributiva radical es en realidad una grave deficiencia de la teoria,
ya que implica que la misma es deficiente aln juzgada en sus propios
términos. Obligar a los criminales de lesa humanidad a decir todo lo que
saben acerca de los abusos debe ser de importancia méxima para la teo-
ria retributiva radical. Si lo que realmente importa a un retributivista de
esta escuela es lograr justicia absoluta, entonces ;por qué detenerse en
castigar solamente a aquellas personas que ordenaron o realizaron los cri-
menes? ;jNo requiere la justicia que todos los involucrados en los abusos

interna e internacional sobre lo que sucede en el pais. Para un retribucionista (no importa de
qué tipo), la cuestién de si estos delitos de omisién deben ser castigados o no dependera
del tipo de legislacion vigente. Por lo tanto, se percibe aqui nuevamente que la teoria retri-
butiva radical al parecer conlleva demandas punitivas més abarcadoras que la simple y llana
retribucion.
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sean castigados? Sin embargo, la aplicacién consecuente de una politica
retributiva radical fracasa justamente en este respecto.

111 | El modelo de negociacién penal

Si realmente nos importa castigar a todos (o, por lo menos, a tantos como
sea posible) los responsables de las graves violaciones a los Derechos Hu-
manos, entonces podria ser expeditivo aplicar un modelo de negociacién
que ofrezca reducciones de penas a cambio de confesiones completas de
los criminales. Seguin este modelo, el culpable deberia recibir una sanciéon
mas leve, o incluso su completa suspension, siempre y cuando las dos
condiciones siguientes se cumplan:

(a) El acusado revela toda la informacién que posea y (b) que esa informa-
cién sea valiosa para la investigacion.

La primera condicidn establece que no se le permitiré al presunto criminal
omitir ninguna informacién relevante para que se le conceda el beneficio
de una reduccidon de pena. Si més tarde se supiera —por ejemplo, a través
de otros testimonios— que el acusado ha ocultado informacién acerca
de su propia participacion o la de otras personas en los delitos, entonces
el castigo suspendido sera aplicado en todo su rigor. En otras palabras,
cuanto mas revele, més seguro podré sentirse el imputado de no ir a la
cércel o, al menos, de no cumplir una larga condena en prision. Tal pro-
cedimiento penal tiene por objeto establecer una estructura racional de
incentivos destinada a hacer confesar todo lo que se sabe acerca de los
crimenes, bajo riesgo de ser condenado a una dura sancién penal por
ocultar los hechos.

La segunda condicién tiene por fin asegurar que la informacién revelada
sea Util para la acusacion. Concretamente esto significa que no se ten-
dréan en cuenta declaraciones generales acerca de como se llevd a cabo
el exterminio de los opositores politicos. Méas bien lo que se requiere es
la entrega de datos especificos y precisos (tanto judiciales como politicos)
sobre las cuestiones pertinentes, como por ejemplo: quién més estuvo
implicado en los crimenes y qué ocurrid con las victimas.

La justificacion del modelo de negociacidn penal es bastante directa. En
primer lugar, una sociedad que ha sido sacudida en sus fundamentos por
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graves violaciones a los Derechos Humanos necesita ir hasta el fondo de lo
que ocurrié para poder reinstalar el imperio de la ley. La mejor forma de lo-
grar este objetivo es a través de una politica que consiga llevar a todos los
responsables ante la justicia, en lugar de implementar una politica de per-
secucidn selectiva en la que sélo algunos de los criminales sean juzgados.

En segundo lugar, es altamente factible que el modelo de negociacion
penal arroje luz sobre el destino final de las victimas. En la mayoria de los
escenarios post-dictatoriales, el nuevo gobierno tiene que lidiar con una
situacion de incertidumbre respecto a lo sucedido con las victimas y al
destino final de sus restos. Algunos acusados, por razones ideoldgicas o
de otro tipo, se negarédn a negociar con la Fiscalia. Pero otros, muy proba-
blemente, se rendirdn ante la amenaza de duras condenas y proporciona-
ran la informacién requerida.

Tercero, el modelo de negociacién penal es mas apto que la alternativa
retributiva radical para poner fin a la situacién traumatica (social e indivi-
dualmente) provocada por los crimenes de lesa humanidad. La revelacion
de todos los hechos y el procesamiento de todos los involucrados es sin
duda mas efectivo para superar las consecuencias dejadas por un periodo
oscuro de la historia del pais, que sblo castigar a los autores més notorios
dejando que el resto de los responsables permanezca impune.

Todas estas razones, en conjunto, sugieren que el conocimiento de la ver-
dad podria tener un considerable valor instrumental en la reconstruccion de
la estructura ética y politica de la sociedad, sobre todo cuando ha pasado
mucho tiempo después de los crimenes. De lo contrario, se podria correr
el riesgo de consolidar una sociedad dividida, incapaz de curar las heridas
causadas por un oscuro historial de violaciones a los Derechos Humanos.

Al negociar verdad por justicia, el modelo de negociacién penal contribu-
ye a la revelacién de informacion que podria conducir al procesamiento y
eventual sancién de todos aquellos —tanto militares como civiles— que
en grado diferente y en una variedad de maneras, contribuyeron a la comi-
sidén de los crimenes de lesa humanidad®™. Por lo tanto, teniendo en cuen-

(11) Aunque debe quedar claro que esto no es visto como un fin en si mismo. A diferencia
de los retribucionistas radicales, los partidarios del modelo de negociacion penal otorgan
prioridad a conocer la verdad sobre la imposicion de severas sanciones penales.
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ta ciertos supuestos psicolégicos acerca de cémo reaccionan las personas
ante la amenaza de una pena severa, pareciera que no debemos propo-
ner condenas retributivas rigurosas a los militares acusados si también as-
piramos a satisfacer la demanda retributiva (radical) de castigar a todos
aquellos (tanto militares como civiles) culpables de graves violaciones a
los Derechos Humanos.

Sin embargo, es justamente esta afirmacién la que es negada por ciertos
miembros de las organizaciones de victimas. Aparentemente creen que
no es necesario negociar con los delincuentes para saber la verdad. A
pesar del tiempo transcurrido, afirman, el procedimiento penal tradicional
puede esclarecer los hechos de igual manera, o aun més eficazmente. En
la proxima seccién discutiré entonces ese argumento.

1V | (Es necesario el modelo de
negociacion penal?

Una objecién comdn al modelo de negociacion penal es, simplemente,
que no es necesario para conocer los hechos sobre las graves violaciones
a los Derechos Humanos. El procedimiento penal estandar también pue-
den cumplir ese objetivo. jEs esto realmente asi?

Encuentro este argumento un poco sorprendente. De la manera en que
estéd formulado descalifica de lleno a la institucion de la negociacién pe-
nal (plea bargaining), tal como se la implementa en la tradicién juridica
anglosajona. A pesar de las objeciones fundadas en razones de justicia
que se puedan arglir contra este instrumento legal, la eficiencia de la ne-
gociacién de los cargos para proporcionar evidencia en un tribunal penal
dificilmente se pueda poner en tela de juicio. Por lo tanto, si la presente
objecion pretende establecer que la negociacién en general no es (desde
el punto de vista practico) necesaria, la objecién es simplemente errénea.
Tal vez podriamos hacer mas justicia a esta critica si la limitdramos a una
determinada situacion socio-politica. Asi, aunque en general inadecua-
da, la objecion podria al menos todavia aplicarse a un pais en particular.
Examinemos como ejemplo el escenario de la Argentina post-dictatorial.
A pesar de sus particularidades, podria, después de todo, muy bien no
diferenciarse esencialmente de otros procesos post-dictatoriales en otras
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partes del mundo. Por lo tanto, asi delimitada, la presente objecion diria
que en la actualidad, a més de 30 afios de la instalacion de la dltima dic-
tadura militar, el procedimiento penal estdndar puede arrojar luz sobre lo
sucedido con las victimas del terrorismo de Estado e identificar a todos los
responsables de los abusos, incluidos los complices de los militares.

En mi opinidn, esta afirmacién carece de fundamento por varios motivos.
En primer lugar, el nimero de victimas cuyos secuestros y destino final
aun se desconoce en la Argentina se puede contar en cinco digitos. Sélo
los bebés desaparecidos (la mayoria de ellos apropiados por los militares
después de que sus padres fueran asesinados) son aproximadamente 480.
En segundo lugar, esta falta de conocimiento es aun mas pronunciada
en relacion a los civiles que ayudaron a los militares. Llegar a saber qué
fenémenos y mecanismos de la sociedad argentina en ese particular mo-
mento histérico hicieron posible la exterminacién de miles de personas es,
sin embargo, de vital importancia. En ese sentido, aun los sobrevivientes
de los afios del terror pueden sélo tener una visién fragmentaria de los
hechos. Afirmar que todas estas cuestiones podrén con certeza ser res-
pondidas exclusivamente por el trabajo continuado de las organizaciones
de Derechos Humanos (en combinacién con los procedimientos penales
tradicionales) mas de tres décadas después es, en el mejor de los casos,
una manifestacion de deseos con poca probabilidad de realizarse o una
expresion de ceguera ideolégica, en el peor de los casos.

V | Retribucionismo moderado clasico

Al principio de este articulo, resumi los rasgos centrales de la concepciéon
retributiva clasica (kantiana), como un primer paso hacia la caracterizacion
de su corriente més intransigente, a la que he denominado retributivismo
radical. La razén de mi enfoque sobre esta Ultima posicién es que ésta
es la concepcidn punitiva claramente mas favorecida por las victimas del
terrorismo de Estado y sus organizaciones.

Sin embargo, antes de terminar mi discusién sobre la teoria retributiva
radical, quisiera discutir una versién diferente de la retribucion clasica que
podria hacer frente a mis criticas. Segun ésta, el castigo se justifica moral-
mente por la comisién de un delito, no en el sentido de ser obligatorio,
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sino en el sentido de ser moralmente permisible. La comisién intencional
de un crimen es, entonces, una condicidn suficiente y necesaria para que
las autoridades del Estado tengan el derecho (diferente de la obligacién)
a castigar a los infractores. K.G. Armstrong ha presentado este punto de
vista en su clasico articulo " The Retributivist Hits Back”. Alli dice que una
razon por la cual se rechaza la retribucién es la falsa creencia de que la teo-
ria establece la obligacién ineludible de actualizar la amenaza de castigo,
cuando en realidad sélo sanciona el derecho a hacerlo. En sus palabras:

"... La justicia le da el derecho a la autoridad competente de
castigar a los delincuentes hasta un limite, pero uno no esta
necesaria e invariablemente obligado a castigar hasta el limite
judicial” 2,

Desde esta perspectiva, debe recordarse, el derecho de las autoridades
estatales para imponer penas no es una prerrogativa opcional, sino que
sigue siendo un derecho absoluto, definitivo. Es esto justamente lo que
hace que la posicidn de Armstrong sea considerada retributiva. La facultad
que poseen las autoridades para llevar a cabo las sanciones establecidas
en la legislacion no puede, por lo tanto, ser anulada por otras considera-
ciones morales. Las autoridades pueden decidir no aplicar el castigo cuan-
do, por ejemplo, las consecuencias serian socialmente negativas. Pero si,
no obstante, optaran por infligir la pena, las autoridades no estarian ac-
tuando errébneamente, a pesar del hecho de que el castigo tendria con-
secuencias nocivas para la sociedad.

Al menos a primera vista, esta version sofisticada de la retribucién clasica
puede hacer frente a algunas de las dificultades que afectan a la teoria
retributiva radical. Si, por ejemplo, se previera que la aplicacién de duros
castigos retributivos impediria a la sociedad conocer a fondo las graves
violaciones a los Derechos Humanos, entonces ;tal vez los partidarios
del retribucionismo moderado clasico podrian aceptar la reduccién de
la pena, o incluso apoyar un modelo de negociacién similar al que he
presentado anteriormente? Podrian justificar su posicién argumentando
que aspiran a castigar a todos los delincuentes tan severamente como

(12)  ARMSTRONG, K. G., "The retributivist hits back”, en ACTON H. B., The philosophy of
punishment, New York, Mac Millian, St. Martin’s Press, 1969, p.155 (Destacado por Armstrong.
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los limites impuestos por la realidad social y politica lo permitan. ;Seria
un error que las victimas del terrorismo de Estado y sus organizaciones
adopten este enfoque retributivo clasico en lugar de la versién kantiana
mas militante?

Para empezar, incluso para un retribucionista moderado, el tipo de ra-
zones requeridas para reducir las sanciones penales debe, de hecho, ser
mas bien de caracter extraordinario. Para ellos ciertamente no bastara
con sefialar que, si no negociamos, podria resultar méas dificil reunir las
pruebas, o que otras personas indirectamente involucradas en los deli-
tos podrian no ser procesadas. A este respecto, la versidon de Armstrong
de la retribucidn clésica requiere casi una situaciéon de emergencia social
para suspender el castigo. La reconstruccion moral y juridica de la socie-
dad, siendo un estado de cosas bastante difuso y vago, probablemente
no seria suficiente para anular el imperativo punitivo que caracteriza al
retributivismo.

Ademas, como se sugiere en la cita de Armstrong, aunque la retribucion
clasica moderada al parecer permite algun tipo de reduccién de pena
(que se diferencia de la suspension de la pena), no es de ninguna manera
evidente que la teoria condone las leves sanciones que, por lo general,
estan asociadas a los modelos de negociacién para graves violaciones
a los Derechos Humanos. Esto es particularmente problemético, ya que
esta reduccidn de penas, debera recordarse, es una condicién necesaria
para conseguir que los criminales hablen y poder quebrar asi su pacto de
silencio.

Pero, aun suponiendo que los retribucionistas moderados clasicos po-
drian estar de acuerdo en no castigar a los responsables del terrorismo
de Estado segln su mérito penal, queda adn un problema practico que
afecta a esta teoria mas complicado de resolver. Nuevamente, este pro-
blema esté relacionado con el paso del tiempo. Cuando ha transcurrido
mucho tiempo después de los crimenes, y con el nuevo régimen politico
ya consolidado, la demanda por castigar severamente a todos los viola-
dores de Derechos Humanos no es percibida como igualmente necesaria
por toda la poblacién. Una vez que decrece el efervescente clima punitivo
de los primeros afios después del derrocamiento de la dictadura, en un
escenario politico en que las nuevas generaciones se hacen cargo de las
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posiciones centrales, tanto en la sociedad como en los aparatos del Esta-
do, la renuencia (inherente a todo tipo de teorias retributivas) a arguir ra-
zones prospectivas para justificar las sanciones exigidas podria contribuir
al aislamiento politico de los movimientos de Derechos Humanos y, por lo
tanto, poner en peligro la consolidacién del nuevo régimen.

Asi pues, aunque no tedricamente impedidos de dejar de lado las deman-
das punitivas, las organizaciones de victimas y los actores politicos que
puedan optar por este enfoque retributivo clasico moderado probable-
mente serian percibidos por la opinién publica como igual de vengativos
que quienes profesan la concepcion retributiva radical, debido principal-
mente al tipo de discurso que los partidarios de esta posicion tienden a
utilizar en el debate publico y a su negativa a supeditar el castigo a los
efectos beneficiosos que éste pueda conllevar para la sociedad.

Ahora, a pesar de mis argumentos anteriores, hay algunas otras objecio-
nes que podrian plantearse en contra de este tipo particular de negocia-
cion de penas para los delitos de lesa humanidad. Una primera objecién
subraya la dificultad de decidir quiénes deben ser llevados ante la justicia
por los crimenes cometidos. ;Donde fijaran las nuevas autoridades el limi-
te para la condonaciéon de penas?; jTambién se beneficiaran de estas dis-
posiciones quienes emitieran las érdenes? o jsélo aquellos militares que
llevaron a cabo actos ilegales, cumpliendo simplemente érdenes superio-
res?; ;O son ambas categorias los candidatos razonables para el modelo
de negociacién? Esta es la cuestion de los limites de la responsabilidad
penal por las graves violaciones a los Derechos Humanos.

Otra objecién tiene que ver con las preferencias y, en Ultima instancia,
con el rol que se les permita jugar a las victimas a la hora de juzgar en los
juicios por delitos de lesa humanidad. La mayoria de las victimas del terro-
rismo de Estado quiere ver a sus torturadores sancionados con severidad.
i Deberia dejarse simplemente ese deseo de lado? Los objetores también
podrian preguntar qué pasaria con la disuacién general a nivel internacio-
nal, si los responsables de graves violaciones a los derechos humanos en
un pais particular se vieran librados de la sancion. ;Conseguird este mo-
delo disuadir a criminales potenciales en otros paises? Esta es la cuestion
de la disuasién general global (es decir, a escala mundial) en relacién a los
delitos de lesa humanidad. Por Gltimo, una critica recurrente del modelo
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de negociacién penal para violaciones de Derechos Humanos afirma que
la omision de castigar a representantes notorios del régimen derrocado
—muchos de ellos, de alta graduacién militar— probablemente conduzca
al descrédito de las nuevas autoridades y de todo el sistema de justicia.
Esta objecion se refiere, entonces, a los costos pedagdgico-morales, de
una politica de incriminacién penal mayormente dedicada a conocer la
verdad a costa de la aplicacion de penas severas.

En las siguientes secciones discutiré estas objeciones en el orden arriba
presentado.

V1 | Los limites de la responsabilidad
penal por violaciones a los Derechos
Humanos

;Dénde vamos a fijar los limites para los procesamientos por graves vio-
laciones a los Derechos Humanos? Este problema no afecta solamente al
modelo de negociacién. Cada politica criminal que tiene por objeto tratar
este tipo de delitos tiene que enfrentarse a la espinosa cuestion de donde
trazar la linea al incriminar a los responsables. ;j Deberédn ser castigados
s6lo los comandantes que dieron las érdenes, o son los oficiales militares
que formaron parte de la planificacion y ejecucion del plan de represién
también candidatos adecuados para las acusaciones penales? La mayoria
de las victimas y las personas que participan en movimientos de Derechos
Humanos consideraran incluso esta dltima alternativa insuficiente. Tam-
bién desearian castigar a todos los militares que llevaron a cabo los actos
ilegales aun si se pudiera comprobar que simplemente estaban cumplien-
do érdenes superiores. En ese sentido, el modelo de negociacién no es
peor que las otras politicas alternativas. De hecho, trocar severidad penal
por verdad podria ser mas efectivo en alcanzar el balance apropiado so-
bre la cuestién de a quién castigar. Permitanme explicar por qué.

En el modelo de negociacion no se da peso a las consideraciones de jus-
ticia (retributiva), siempre y cuando esto no tenga un impacto negativo
en la prevencion del delito, entendida ampliamente. En pocas palabras,
esto significa que el grado de participacién o el nivel de dominio que un

Doctrina



CLAUDIO TAMBURRINI

determinado agente de hecho haya tenido sobre el acto ilegal, sélo tiene
relevancia subordinada a la hora de decidir si castigarlo o no, y con qué
severidad. Un general que gobernara un pais durante los afios oscuros de
persecucion politica y que fuera autor ideoldgico de los asesinatos po-
dria, por ejemplo, obtener una pena més leve que un suboficial que sélo
cometié algunas acciones ilegales aisladas, siempre y cuando el primero
aceptara colaborar con la investigacién y el segundo no. El hecho de que
ese general podria ser merecedor de una pena mayor simplemente no es
relevante para la cuestion del castigo. En su lugar, lo que importa para la
determinacion de las sanciones es la disposicion a contribuir a la bdsque-
da de la verdad sobre las violaciones a los Derechos Humanos.

Sin embargo, esto no quiere decir que todos los que tengan una clara
disposicién para contar todo lo que sepan deben ser beneficiados por
el proceso de negociacién penal. Como hemos visto antes, se requiere
ademas que la informacién que entreguen a los investigadores valga la
pena. Si un individuo no tiene nada relevante que decir acerca de los
crimenes en términos concretos y personalizados (es decir, no como afir-
maciones de caracter general sobre el tratamiento usual propinado a los
opositores politicos), entonces ese individuo no tiene ningun bien valio-
so para negociar. En el ejemplo anterior, es probable que el suboficial
posea mas informacién valiosa sobre ciertos detalles particulares que
el general (que habrd seguramente actuado en un macro-nivel socio-
politico). En ese caso, el primero conseguiria reducciones considerables
en su castigo, mientras que el segundo seria condenado severamente (lo
cual, para aquellos espiritus inclinados a la retribucién que realmente se
preocupen por esto, podria estar méas en consonancia con la nocién de
mérito penal).

A partir de las dos condiciones planteadas por el modelo de negocia-
cién penal (la presentacion de informaciéon completa y valiosa), podria-
mos entonces determinar los limites de la responsabilidad penal en la
busqueda de la verdad. Reiteramos que la cuestién de quién merece
ser castigado méas duramente es irrelevante, ya que el objetivo principal
es provocar una “carrera para llegar a hablar” antes de que algun otro
imputado lo haga primero. Por lo tanto, se tendra que decidir de ma-
nera individual quiénes serén procesados y eventualmente castigados,
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dependiendo del grado en que los dos requisitos anteriores sean satis-
fechos por cada acusado.

VI | El papel de las victimas de los
crimenes de lesa humanidad

Otra objecién clasica al modelo de negociacién se origina a partir del he-
cho evidente de que las victimas del terrorismo de Estado quieren ver a
sus torturadores castigados. Esta critica afecta especificamente el modelo
de negociacién, ya que otros enfoques tedricos penales (por ejemplo, la
retribucién o la disuasién) probablemente recomendarian sanciones de
severidad suficiente para aplacar esta sed de justicia. ;Es esto un defecto
fatal del modelo de negociacién?

Para empezar, hay que preguntarse quiénes han de ser consideradas como
victimas en un contexto de graves violaciones de los Derechos Humanos,
iSd6lo aquéllos que fueron torturados o asesinados por los militares, asi
como las personas que aun estédn desaparecidas? Obviamente no: sus
familiares tienen también el derecho a ser considerados como victimas.
Pero en ese caso, jcual de esas diferentes categorias de victimas debera
hacer prevalecer su juicio a la hora de decidir qué politica penal adoptar?
iDeberan decidir los sobrevivientes del terrorismo de Estado? ;O debe-
riamos conceder a los familiares de personas muertas o desaparecidas el
beneficio de vetar todas las decisiones sobre este asunto? Una solucién
sencilla a este dilema seria dejar que los dos grupos decidan en razén a un
acuerdo comun. Pero esta salida del problema presupone que las victimas
realmente tengan, o puedan desarrollar, una visién comuin sobre qué se
debe hacer con los criminales de lesa humanidad y, aun mas importante,
sobre los objetivos del derecho penal que la sociedad debe priorizar. Aqui
nos encontramos con una dificultad radical. En la actualidad no sabemos,
ya sea en Argentina o en general, qué piensan las victimas del terrorismo
de Estado sobre estos temas. Lo que si sabemos a ciencia cierta es la
posicién adoptada por las asociaciones de victimas y organismos de De-
rechos Humanos en estos asuntos. Pero debemos tener mucho cuidado
en no tomar estas opiniones como representativas de todo el colectivo de
victimas de violaciones de los Derechos Humanos. Dentro de este grupo
méas numeroso, seria razonable esperar encontrarnos con una amplia va-
riedad de puntos de vista sobre la cuestion de cuél es el objetivo penal a
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perseguir, dependiendo esa variacion de factores no facilmente conmen-
surables, como la historia personal y familiar, la tendencia de los individuos
a aceptar los hechos y seguir adelante con sus vidas o, alternativamente,
a no resignarse y bregar por el castigo de los autores de los hechos, etc.
Esta galeria de actitudes posibles frente a estos eventos traumaticos no
puede ser lo suficientemente especifica. No es propio desestimar ninguna
de estas conductas por motivos ideolégicos, ya que se trata de estrategias
psicoldgicas diferentes para lidiar con el sufrimiento humano, todas ellas
dignas de respeto. Y es igualmente importante no tomar la opinién formu-
lada por las victimas y organizaciones de Derechos Humanos (que, por la
propia dindmica de la agitacidn politica, es la mas escuchada en el debate)
por el punto de vista de todo el colectivo en esa materia.

Una vez que la postura, aparentemente monolitica, de todo el colectivo de
victimas del terrorismo de Estado es puesta en tela de juicio, podriamos
encontrar que los diferentes sub-grupos dentro de ese colectivo adop-
tan diferentes enfoques ante el modelo de negociacion. Los que lograron
sobrevivir el terrorismo de Estado, por ejemplo, podrian sentirse menos
propensos a negociar castigos severos por verdad, ya que tienen mayor
conocimiento de lo ocurrido que un familiar de una victima muerta. Para
ponerlo en términos més simples, no deberia sorprendernos constatar
que, cuanto menor es la necesidad (psicoldgica) de conocer, més fuerte se
vuelve la demanda de castigo.

A este respecto, la falta de datos socioldgicos sobre la postura de las victi-
mas del terrorismo de Estado es harto problematica. Estos datos son con-
dicién indispensable para la discusion abierta de los objetivos a perseguir
a través de la politica de persecucion de los delitos de lesa humanidad.

Ademas, incluso si esa diagramacion socioldgica del colectivo de victimas
mostrara que, efectivamente, apoyan una politica de castigos severos,
esto no quiere decir que ha sido dicha la Ultima palabra sobre esta cues-
tién. Como se reconoce en todos los sistemas penales seculares moder-
nos, no se debe conceder a las victimas de delitos el derecho a decidir qué
hacer con los culpables. El sufrimiento humano no es una carta blanca que
permite imponer la propia voluntad a los demas. A menudo hay otros ob-
jetivos socialmente deseables que deberan ponderarse junto con la razo-
nable demanda de las victimas de obtener justicia penal. Esto seria mucho
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mas asi en el caso de que las victimas no fueran un grupo monolitico, en
muchos aspectos relevantes.

V11 | La disuasién general global

Supongamos resultara ser tanto racional como correcto negociar con los
militares argentinos de acuerdo a los términos del modelo descrito ante-
riormente. ;Qué pasaria entonces con la disuasion general a nivel interna-
cional? §Cémo reaccionarian los futuros criminales de lesa humanidad en
todo el mundo al ver que sus pares argentinos se salen con la suya a pesar
de sus crimenes? De acuerdo con otra objecién que podria plantearse
contra el modelo de negociacién, una politica nacional de persecucién
penal que otorgara reducciones de pena a cambio de informacién podria
ocasionar pérdidas sustanciales en efectos disuasorios generales a nivel
internacional.

Esta objecion se basa en la suposicidon de que los dictadores de todo tipo
y nacionalidad son agentes racionales en condiciones de calcular riesgos
y beneficios y propensos a ser disuadidos de una manera bastante directa
por los castigos aplicados a otros dictadores. Pero ésta, se podria argu-
mentar, no es una imagen veraz de la realidad. En los escenarios del mun-
do real, los dictadores no son facilmente disuadidos. A menudo tienen
una visién particularmente optimisma (y, por desgracia, bastante realista),
sobre la posibilidad de ser llevados ante la justicia por sus crimenes. Es,
por lo tanto, cuestionable que se pudiera lograr un nivel aceptable de
disuasion global, aun si los militares argentinos fueron castigados seve-
ramente. Siendo asi, entonces no hay pérdidas en los efectos disuasorios
generales que se deriven de la negociacién con los militares, ya que tam-
poco se hubiera obtenido ninguna ganancia disuasora sentenciandolos a
castigos severos. O por lo menos asi se podria argumentar.

Sélida como parece ser, esta defensa del modelo de negociacién no
es, sin embargo, totalmente inmune a ataques. En los términos en que
ha sido formulada, es afectada por todos los problemas relacionados
con la determinacion empirica de los efectos disuasorios de la pena.
Por lo general, no podemos tener conocimiento sobre el éxito de un
programa de disuasién en particular, sino solamente de sus fracasos.
Cuando vemos a alguien infringiendo la ley, podemos a ciencia cierta
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inducir que ese individuo no fue disuadido, al menos en esta ocasién
particular. Pero este incidente no revela nada acerca de en cuéantas
otras ocasiones éste u otros infractores pueden haber sido disuadidos
por la amenaza de castigo.

A pesar de ello, sigo pensando que las penas negociadas que he estado
defendiendo en este articulo podrian ser lo suficientemente disuadoras
para responder a la presente objecién. Después de todo, el modelo de
negociacién penal no implica que los responsables queden exentos de
todo tipo de medida penal. Todavia seran detenidos, llevados ante la jus-
ticia, se los exhortarad a entregar informacion pertinente como condicion
para obtener una reduccién de la sancidn y, si se niegan, seran severamen-
te castigados. Por otra parte, si deciden colaborar con la fiscalia, se enfren-
tarén al descrédito social que se desprende de una confesiéon completa y
publica de los delitos.

iNo podrian constituir todos estos factores elementos suficientes de di-
suacién? Yo opino que si, y apoyo esta creencia en las pruebas certeras
(aunque muy limitadas) que tenemos sobre el efecto de reduccién de la
delincuencia mediante las sanciones penales. A pesar de que no sabemos
cdmo las sanciones afectan la “sintonia fina” de los indices de criminali-
dad, sabemos con certeza que, sin ninguna sancién, el nimero de delitos
muy probablemente aumente. Y también sabemos que la prevencién de
la delincuencia trabaja mediante otros mecanismos que el simple temor a
ser sometido a un tratamiento penal duro. Como sugiriera anteriormente,
la vergonzosa experiencia de confesar los propios crimenes también po-
dria satisfacer la funcién disuasoria. En ese sentido, las particularidades
de la realidad politica y nacional en la que actla cada perpetrador de
crimenes contra la humanidad podrian ser factores disuasores mas pode-
rosos que la decisién de no condonar las penas a delincuentes similares
en otros paises. Si aspiramos a asegurar un nivel suficiente de disuasién,
ya sea global o local, en relacién a este tipo de criminalidad, deberiamos
mas bien observar otros factores en las sociedades en las que se aplica la
negociacién de castigos.

Uno de esos factores es la distribucion de las sanciones penales, haciendo
que todos los responsables de violaciones graves a los Derechos Huma-
nos —cdémplices civiles incluidos— sean incriminados y castigados. Tal po-
litica de sanciones penales generalizadas seria probablemente mas eficaz
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desde el punto de vista preventivo, e incluso disuasor. En la eventualidad
de que un gobierno dictatorial sea restaurado en el futuro, la poblacién
civil reflexionaré sin duda varias veces antes de decidirse a colaborar con
los militares, ya sea por accién u omisién.

IX | Los costos pedagogicos

Por Ultimo, otra objecién que pudiera plantearse en contra del modelo
de negociacién penal destaca los efectos pedagdgicos que se derivan
tanto de la criminalizacién como del castigo de conductas socialmente
nocivas. Segun esta critica, la concesion de sustanciales reducciones en las
sanciones impuestas por las graves violaciones a los Derechos Humanos
corre el riesgo de desacreditar el sistema juridico y todo el proceso post-
dictatorial jPuede esta objecion ser neutralizada?

En mi opinidn, se puede. En primer lugar, no se debe subestimar el efecto
pedagdgico originado por el descrédito, final e irreversible, de los crimi-
nales de lesa humanidad y de la dictadura. Las graves violaciones a los
Derechos Humanos se cometen en un escenario de luchas politicas que se
reflejan mas adelante en las diferentes versiones, por lo general, opuestas
a los hechos presentadas por los adversarios de la controversia. El modelo
de negociacién penal, si es aplicado con éxito, podria de una vez por to-
das zanjar esa disputa histdrica.

En segundo lugar, el modelo de negociacién penal, contrariamente a las
apariencias, no es en absoluto generoso. El ofrecimiento de reduccién
—o incluso de suspensién— de la pena es condicional y esté sujeto a la
utilidad de la informacion proporcionada por el reo. Podemos comparar
el modelo de negociacién defendido en este articulo con el de la Comi-
sion Sudafricana para la Verdad y la Reconciliacion. Después de la caida
del régimen del apartheid en Sudéfrica, quien hubiera violado los Dere-
chos Humanos podia evitar el castigo penal simplemente relatando todo
lo que sabia sobre los abusos, incluidos sus propios crimenes. Pero esto
no seré suficiente en caso de aplicarse el modelo de negociacion penal
aqui presentado. Ademas de su disposicién a colaborar con la fiscalia, se
requiere ademéas que uno proporcione informacién nueva y valiosa. De-
berd entonces el reo ser uno de los primeros imputados en decir la ver-
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dad, al menos si no desea correr el riesgo de perderse una rebaja penal
substancial, con el argumento de que su informacién ya se conoce. En
términos concretos, esto significa que muchos de los responsables por
graves violaciones a los derechos humanos probablemente obtendréan
reducciones menores en la severidad de la pena, ya que la informacién
que proporcionan podria ya haber sido revelada por sus complices. Esta
circunstancia, sin duda, neutraliza el efecto negativo pedagdgico enfati-
zado por la presente objecién.

En tercer lugar, y en particular en relaciéon al caso argentino, una politica
de negociacidén penal podria permitir conocer la verdad sobre los desapa-
recidos, incluidos los bebés apropriados ;Qué efecto pedagdgicamente
mas edificante que comprobar que una sociedad, a través de un amplio
acuerdo politico, logra finalmente localizar a sus ciudadanos desapareci-
dos y —como en el caso de los bebés— consigue también devolverlos al
lugar donde pertenecen?(d

Por todas las razones anteriores, concluyo que la objecidén que indica
que la negociacion con los criminales de lesa humanidad podria des-
acreditar el sistema legal y el proceso post-dictatorial simplemente no
da en el blanco.

X | Conclusiones

En este capitulo, se ha descripto una tensidn interna entre las diferentes
demandas punitivas que caracterizan la retribucién radical clésica, cdmo es
comunmente aplicada a la cuestién de los crimenes contra la humanidad.
He argumentado que el énfasis puesto por las victimas de violaciones a los
derechos humanos en castigar duramente a todos los militares culpables
del terrorismo de Estado es muy probablemente incapaz de satisfacer la
demanda (retributivista radical) de castigar a todos los involucrados en los

(13) Escribo “también” en cursiva porque, en mi opinion, las familias que, sin saberlo, adop-
taron ninos secuestrados por los militares podrian tener legitimas reclamaciones legales y
morales sobre sus hijos adoptivos. Del mismo modo, hay argumentos en favor de tomar en
cuenta la falta de voluntad de los hijos adoptivos por saber sobre su familia bioldgica, incluso
cuando los padres adoptivos sabian del caracter ilegal de la adopcién. A pesar de ello, no
tengo intencién de discutir esos temas aqui, ya que van mas alléd del ambito del presente
articulo.
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abusos. La politica més racional en ese sentido parece ser un modelo de
negociacién que ofrezca a los criminales sustanciales reducciones de pe-
nas a cambio de informacidn valiosa sobre el destino final de las victimas,
asi como sobre las identidades de todos aquellos —tanto civiles como
militares— que participaron en los delitos de lesa humanidad. En conse-
cuencia, también he defendido este modelo de la objeciones principales
que pudieran suscitarse en su contra. En cuanto a la opinién de que el mo-
delo de negociacién no puede establecer los limites de las acusaciones
penales por violaciones graves a los Derechos Humanos, he presentado
una propuesta segun la cual tanto la voluntad de colaborar con la fiscalia
como la utilidad de la informacion proporcionada son utilizadas para iden-
tificar aquellos, entre los incriminados, que puedan ser beneficiados por
las reducciones de pena.

En relacién a la objecidon de que el modelo de negociacidn penal no re-
conoce el papel a jugar en los procesamientos por las victimas de delitos,
argumenté que éstas no constituyen un grupo homogéneo y que, en su
interior, podriamos encontrar una amplia aceptacién para el tipo de nego-
ciacion con los responsables de las violaciones a los Derechos Humanos
defendido en este articulo.

Con referencia a la critica que dice que el modelo de negociacién penal
pone en peligro la disuasién global general, repliqué que la negociacion
de verdad por justicia puede tener un efecto preventivo (y también disua-
sivo) suficiente como para no verse afectada por esta objecion. Ademas,
también defendi el modelo de negociacién penal refiriéndome a lo que
denominé la distribucién de las sanciones penales: lograr que todos los
responsables de violaciones de Derechos Humanos —incluidos los cém-
plices civiles— sean procesados y castigados es probablemente un me-
canismo preventivo y disuasivo més eficaz que simplemente seleccionar a
aquellos miembros del personal militar que estuvieron directamente invo-
lucrados en los crimenes, o a quienes los ordenaran.

Por ultimo, en relacién a las supuestas pérdidas pedagdgicas que el mo-
delo de negociacién penal podria provocar, argumenté que este temor
puede ser exagerado, ya que también se deben tener en cuenta los be-
neficios pedagdgicos que se derivan de una politica penal que esclarez-
ca —de una vez por todas— lo actuado por los criminales, incluyendo el
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conocimiento sobre el destino final de las victimas y (en el caso argentino)
el paradero de los nifios desaparecidos.

En conjunto, todos estos argumentos hablan a favor de implementar el
modelo de negociacion penal, de la manera que ha sido bosquejado en
este articulo, en una situacién en la que ha transcurrido largo tiempo lue-
go de la transicién post-dictatorial.

Para apoyar aun més esta conclusién, quiero por Gltimo poner de relieve el
hecho de que ni siquiera los que sobreviven a los crimenes cometidos por
regimenes opresivos tienen pleno conocimiento de lo sucedido. En este
respecto, la verdad permanece con los ojos vendados, como muchos de
los cautivos en sus celdas clandestinas al momento de cometerse los cri-
menes. Una vez que ha transcurrido un tiempo prolongado desde los deli-
tos, sélo el modelo de negociacién penal es capaz de desplegar la verdad
y quitar el velo de ignorancia que ciega a todas las partes involucradas.

Agradecimientos: Quiero agradecer al critico anénimo de la primera ver-
sion de este articulo por sus valiosos comentarios.
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MALOS TIEMPOS PARA LAS ALTERNATIVAS A LA CARCEL...

Malos tiempos para las
alternativas a la carcel
(a proposito de las
ultimas reformas
penales en Espaia)

por JUAN M. TERRADILLOS BASOCO"

I | Introducciéon

“No, Cojo, las gentes son distintas. A unos las cadenas les par-
alizan las piernas y les libertan el alma; para otros es el alma la
que resulta encadenada... Esto hay que saberlo comprender”
(M. Gorki, Karpe Bonkoiemof)

El espacio carcelario es receptaculo y horma de gentes distintas y produ-
ce, sobre ellas, efectos diferentes. A unos sdlo les paraliza las piernas; a los
otros, les encadena el alma.

Para el picaro, paradigma tradicional de marginalidad, apenas le supone
algo méas que la reduccién del dmbito fisico de sus andanzas. En el polo
opuesto, Fray Luis de Ledn encuentra en el sosiego carcelario al que le
sometié la Santa Inquisicidon un marco de reflexion serena: recortadas sus
posibilidades de movimiento, pero liberada el alma, el penado “con sdlo
Dios se compasa y, a solas su vida pasa, ni envidiado ni envidioso”.

Para Miguel Hernandez, por el contrario, la prisidon es, sobre todo, destruc-
cién del hombre. Dentro de los muros carcelarios, sélo algun privilegiado,
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como el gorridn Pio-Pa, protagonista de un inconcluso cuento del poeta y
"experimentado sorteador de las ballestas, pedradas, trampas y artimafias
humanas conjuradas contra su leve ser”, sigue siendo, en su fragilidad,
un ser vivo. Pero la excepcidn no puede ocultar la regla: sélo la vida exte-
rior (“Tu risa me hace libre, me pone alas. Soledades me quita, carcel me
arranca”) es lenitiva a lo que la cércel le aporta: dolor.

La cércel gestiona todos los aspectos de la vida del interno y no sélo le pri-
va de la libertad de movimientos: le encadena el alma. El poder carcelario,
tal como ensefié el Foucault de Surveiller et punir, no se ocupa, se ejerce;
y se ejerce como disciplina difusa que penetra en toda su dimensién la
porosidad personal.

El rasgo es, por cierto, comun a todas las llamadas “instituciones totales”.
La prisién, como la clausura conventual o la disciplina del barracén, delimi-
ta un espacio fisico que no sélo encierra al individuo y organiza su trabajo;
disciplina, ademas, sus tiempos y sus espacios, sus relaciones y sus posibi-
lidades, sus pasiones y sus frustraciones.

También es cierto que la cércel constituye un universo complejo en el que
conviven, sobre el innegable sustrato de la privacién de libertad de mo-
vimientos, realidades y proyectos personales y colectivos de muy diverso
orden. También, sobre la abyeccién de la siberiana casa de los muertos,
Dostoievski entreteje las biografias de sus heterogéneos moradores, tan
criminales como victimas, de modo que a lo sérdido se yuxtapone lo uté-
pico y hasta lo solidario. Y, cuando el Charlot de los Tiempos modernos
prefiere la vida carcelaria a la “libertad”, no lo hace en razén de las exce-
lencias de aquélla, sino por las limitaciones y contradicciones de ésta. La
dureza de la vida cotidiana, ampliada en la prisidn, nos conduce a la evi-
dencia de que ésta no es un islote aislado en el tiempo y el espacio. Cada
sociedad tiene sus prisiones y cada ciudadano tiene su celda.

Sin embargo, insistir en el lado brutal de la prisién no es constrefirse a
una visién sesgada de la realidad, sino mantener viva la sana desazén que
a la sociedad de los libres ha de plantearle siempre la de los cautivos. Al
menos mientras la libertad siga siendo un valor; al menos mientras tenga
sentido el grito flamenco de la vieja “soled” que cantara Juan Talega:



MALOS TIEMPOS PARA LAS ALTERNATIVAS A LA CARCEL...

"Ya perdi mi libertad
la prenda que mas queria,
ya no puedo perder mas

aunque perdiera la vida".
11 | El modelo espafiol

La evolucion sufrida por el ordenamiento espafiol, desde la entrada en
vigor del Cédigo Penal de 1995 (CP) —el “Cddigo Penal de la democra-
cia"— no refleja la misma preocupacién por el valor “libertad”.

Por el contrario, el legislador, en materia de penas, ha estado mas atento
a la alarma social generada por los simplificadores titulares de la “opinién
publicada” que a implementar una respuesta sancionadora eficaz, razona-
da y cientifica. De este modo, la pena carcelaria —con una duracién que
va de tres meses a cuarenta afos— sigue ocupando el centro del arsenal
punitivo.

La Ultima gran reforma del Cédigo espafiol, fruto de la Ley Orgénica
5/2010, en la senda abierta por la Ley Organica 15/2003@, sigue anclada
en el prejuicio de creer que en la ley penal, y no en la sociedad a la que se
dirige, esté el germen del delito. En contra de lo que ensefian todos los
estudios criminoldgicos, se acepta que éste es fruto de la liviandad de los
castigos®; lo que obliga a concluir que incrementar su aflictividad consti-
tuye la conditio sine qua non de una politica criminal eficaz. Y, convencido
el legislador de que la pena privativa de libertad es expresion maxima de
la contundencia del sistema, sigue considerandola su espina dorsal®.

(2) A observar que ambas leyes responden a mayorias parlamentarias distintas (Partido Po-
pular en 2003; Partido Socialista en 2010), hecho que no se ha reflejado en la implementacion
de politicas penales sustancialmente diferentes en esta materia.

(3) Cerezo DomiNGUEZ, A.l., "Origen y evolucion histérica de la prisién”, en A.l., Cerezo Do-
minguez, y E., Garcia Espanfa, (coord.), La prisidn en Espafia. Una perspectiva criminoldgica,
Ed. Comares, 2007, p. 20.

(4) TERRADILLOS BAsoco, J.M., Las reformas penales espariolas de 2003: valoracién politico-
criminal : Nuevo Foro Penal, 2005 (67), pp.138/140.
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Las alternativas a la prisidn, en consecuencia, reflejan en su parquedad una
ideologia securitaria que tiene como fruto una poblacién carcelaria desme-
dida —71.565 reclusos en octubre de 2011; de ellos, 12.765 en prision pre-
ventiva®— sin que, segun parece, a nadie le haya preocupado relacionar
esta magnitud con la cantidad y calidad de la delincuencia en Espana®.

11.1 | Suspension de la ejecucion

La primera gran alternativa a la pena carcelaria es la suspensién de su eje-
cucion. No suspension de la pena con sometimiento a prueba, como es
practica extendida tanto en la legislacién europea como en la anglosajona
(probation), sino simplemente de la ejecucién condicional de la pena ya
impuesta (sursis)?.

A tenor de los arts. 80 a 87 CP, se podré acordar la suspension de las
penas privativas de libertad no superiores a dos afios, atendiendo a la
duracién de la pena y las caracteristicas del hecho, a la peligrosidad cri-
minal y demés circunstancias del sujeto asi como a la existencia de otros
procedimientos penales dirigidos contra él, siempre que hubiere delinqui-
do por primera vez y que hubiera satisfecho, salvo casos de imposibilidad,
las responsabilidades civiles derivadas del delito. Exigencia ésta que poca
relacién tiene con los fines de la pena y mucha con condiciones del reo
ajenas al delito, lo que deberia aconsejar su supresién o su conversién en
un elemento més a la hora de tomar la decisién de suspender la ejecucidon
y no en su presupuesto condicionante®. De otro modo, simplemente se
estaran supeditando los objetivos constitucionales de resocializacién a la
satisfaccién de intereses de la victima®, desconociendo que lo relevan-

(5) www.institucionpenitenciaria.es/web/portal/documentos/estadisticas.html

(6) AcALE SANCHEZ, M., Medicién de la respuesta punitiva y Estado de Derecho, Ed. Aranzadi,
2010, pp. 227/237.

(7) Ferre Ouve, J.C.; NUNEz PAaz, MLA., Y RAMIREZ BARBOSA, PA., Derecho Penal Colombiano.
Parte General, Ed. Ibafiez, 2010, pp. 639/640.

(8) Sanz Mutas, N., Alternativas a la pena privativa de libertad, Madrid, Ed. Colex, 2000,
b. 298

(9) LARRAURI PUOAN, E., “La reparacion”, en J., Cid Moliné, y E., Larrauri Pijoén, (coord.), Penas
alternativas a la prision, Ed. Bosch, 1997, p. 193.
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te, desde la perspectiva preventivo-especial propia de la institucién, es

el intento de reparacidn, con independencia de que ésta se logre, ya que
este resultado depende objetivamente de la capacidad econdmica del
victimario9.

Se podré acordar igualmente la suspensidn, aun en ausencia de estos re-
quisitos, si el penado estuviere aquejado de enfermedad muy grave con
padecimientos incurables, “salvo que en el momento de la comision del
delito tuviera ya otra pena suspendida por el mismo motivo”.

El plazo de suspensién de la ejecucién —que no sera extensiva a la res-
ponsabilidad civil— es de dos a cinco afios™.

La suspension queda siempre condicionada a que el reo no delinca duran-
te ese plazo. En ese caso, transcurrido éste, se acordara la remisién de la
pena. Si, por el contrario, delinquiere, se revocara la suspensién, que dara
paso a la ejecucion de la pena sustituida (art. 84 CP).

La suspensién puede condicionarse también, aunque potestativamente,
al cumplimiento de ciertas obligaciones especificas: “1%) Prohibicién de
acudir a determinados lugares. 2% Prohibicién de aproximarse a la victi-
ma, o a aquellos de sus familiares u otras personas que determine el Juez
o Tribunal, o de comunicarse con ellos. 3% Prohibicién de ausentarse sin
autorizacion del Juez o Tribunal del lugar donde resida. 4*) Comparecer
personalmente ante el juzgado o Tribunal, o servicio de la Administracién
que éstos sefalen, para informar de sus actividades vy justificarlas. 5% Par-
ticipar en programas formativos, laborales, culturales, de educacién vial,
sexual, de defensa del medio ambiente, de proteccion de los animales y
otros similares. 6%) Cumplir los demés deberes que el Juez o Tribunal esti-
me convenientes para la rehabilitacién social del penado, previa conformi-
dad de éste, siempre que no atenten contra su dignidad como persona”
(art. 83 CP).

(10) SUBIWANA ZUNZUNEGUI, |.J., “El sistema penal: su legitimidad axioldgica, contextual y te-
leolégica” en Jueces para la Democracia, 2011 (72), pp. 51/52, n. 62.
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La infraccién de alguna de las obligaciones impuestas puede dar lugar a
su sustitucién por otras, a la prorroga del plazo de suspensién —sin exce-
der de cinco afios— o a su revocacion.

En las condenas por delitos “relacionados con la violencia de género”, la
suspension se condicionard, en todo caso, al cumplimiento de las obliga-
ciones 17, 2%y 5% de las mencionadas. De modo que la infraccién de alguna
de ellas determinara la revocaciéon de la suspension (art. 84 CP).

En los casos en que el sujeto hubiere cometido el delito a causa de la
dependencia del alcohol u otras drogas téxicas, de psicotrépicos o estu-
pefacientes o de sustancias anélogas, se le podré conceder la suspensién
de la ejecucion de penas privativas de libertad no superiores a cinco afios,
aun cuando no fuere delincuente primario, siempre que un centro publico
o privado, debidamente homologado, certifique que se encuentra desha-
bituado o sometido a tratamiento deshabituador.

La suspensidon, que en estos casos tendrd una duracién de tres a cinco
afnos, queda condicionada, ademas de a la no comisién de delitos, a que
no se abandone el tratamiento hasta su terminacién, en el entendimiento
de que alguna recaida esporédica no debe considerarse abandono!?. De
no cumplirse la condicidn, se revocara la suspension de la pena.

Transcurrido el plazo fijado y acreditada la deshabituacion, procede la re-
mision de la pena. Sino se hubiere logrado la deshabituacién, se ordenara
el cumplimiento de la pena sustituida, salvo que se estime necesaria la
prosecucién del tratamiento, en cuyo caso se podra prorrogar el plazo de
suspension por tiempo no superior a dos afios (art. 87 CP).

En las condenas por delitos perseguibles sélo a instancia de parte —me-
diante denuncia o querella— los jueces deben oir al ofendido antes
de decidir la suspension de la ejecucion. En el entendimiento de que
"oir" no significa supeditar la decisién a la voluntad de la victima, per-
virtiendo el carécter publico de las decisiones judiciales en materia
penal.

(12) Munoz CoNDE, F., Y GARCIA ARAN, M., Derecho Penal. Parte General, 8® ed., Ed. Tirant lo
Blanch, 2010, p. 574.
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11.2 | Sustitucion

Junto a la suspension, sometida a condiciones, de la pena de prisidn, el
CP espariol conoce también la posibilidad de su sustitucién.

11.2.1 | REGLAS GENERALES

El CP (art. 88) permite la sustitucién de las penas de prisién que no exce-
dan de un afio por multa o por trabajos en beneficio de la comunidadyy, si
no excediesen de seis meses, también por localizacién permanente, siem-
pre que no se trate de reos habituales, cuando asf lo aconsejen la natura-
leza del hecho y las circunstancias personales del reo, especialmente su
esfuerzo para reparar el dafio causado. “En estos casos el Juez o Tribunal
podra ademés imponer al penado la observancia de una o varias obliga-
ciones o deberes previstos en el articulo 83 de este Codigo” 3.

Podran incluso ser sustituidas, aunque excepcionalmente, las penas de
prisién no superiores a dos afos “cuando de las circunstancias del hecho
y del culpable se infiera que el cumplimiento de aquéllas habria de frustrar
sus fines de prevencion y reinsercion social”.

Las penas de prisidn impuestas por delito relacionado con la violencia de
género sélo podrén ser sustituidas por las de trabajos en beneficio de la
comunidad o de localizacién permanente en lugar distinto y separado del
domicilio de la victima. En estos casos, se impondréan, ademés, la obliga-
cién de seguir programas especificos de reeducacion y tratamiento psico-
l6gico y la prohibicién de acudir a determinados lugares y de aproximarse
a la victima o a las personas que el juez designe.

Cada dia de prisién sera sustituido por dos cuotas de multa, por una jor-
nada de trabajo o por un dia de localizacién permanente.

El incumplimiento, total o parcial, de la pena sustitutiva comporta la ejecu-
cién de la inicialmente impuesta, descontando la parte de tiempo ya cum-
plida, que se determinara de acuerdo con la misma regla de conversién.

(13) Ver supra ll.1.
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La exclusion legal de los habituales ha sido doctrinalmente considerada
como un apriorismo que, de espaldas a los fines de la institucién, hurta al
juzgador sus competencias y obligaciones individualizadoras /.

11.2.2 | PENAS SUSTITUTIVAS

El heterogéneo elenco de penas sustitutivas de la prisién de corta dura-
cion lo integran una pena pecuniaria —la multa—, otra privativa de liber-
tad —la localizacion permanente— y otra privativa de derechos —trabajos
en beneficio de la comunidad—.

11.2.2.1 | Multa

La posibilidad de recurrir a la multa como alternativa a la privacion de li-
bertad es bien conocida tanto en derecho comparado como en el sistema
penal espafiol.

Sin embargo, la préctica forense revela un dato que empuja a recurrir pre-
ferentemente a la prision —cuando la ley permite la opcion— en detri-
mento de la multa. Esta aparece, en efecto, como sancidn insuficiente,
sobre todo, porque en un amplisimo porcentaje de casos, quizé por la
inexistencia de un servicio ad hoc, no se investiga la capacidad econé-
mica del culpable y, consiguientemente, se imponen multas de cuantia
minima. Si, de hecho, una de las posibilidades con que cuenta el juzgador
es una pena pecuniaria irrisoria, queda expedito el camino para justificar
el recurso, en su lugar, a la privacion de libertad.

Supone una importante excepcidén a este modelo la exigencia de respon-
sabilidad penal por impago de multa: si el condenado “no satisficiere vo-
luntariamente o por via de apremio, la multa impuesta, quedaré sujeto a
una responsabilidad personal subsidiaria de un dia de privacién de liber-
tad por cada dos cuotas diarias no satisfechas” (art. 53 CP).

(14) ABEL SouTo, M., "Alternativas necesarias frente al punitivismo: probation, suspensién y
sustitucion de la pena de prisién en el Cédigo Penal espafiol, reformado por Ley Orgénica
5/2010, de 22 de junio”: Gaceta penal & procesal penal, 2001 (23), p. 372.

(15) Cip MOLINE, J. Y LARRAURI PUOAN, E. (coord.), Jueces penales y penas en Espana (Apli-
cacién de las penas alternativas a la privacion de libertad en los juzgados de lo penal), Ed.
Tirant lo Blanch, 2002, pp. 115/116.
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Dado que “responsabilidad personal subsidiaria” es tanto como privacién
de libertad, es claro que se ha optado —y de manera imperativa en el caso
de los sujetos econdémicamente mas débiles— por el camino contrario a
la sustitucién de la prision, ya que lo que materialmente ocurre es la trans-
formacién de la pena pecuniaria en pena carcelaria. Con el riesgo afiadido
de entrar en contradiccién con los principios de proporcionalidad y de
igualdad; riesgo que no fue entendido asi por el Tribunal Constitucional
que, en sentencia de 18 de febrero de 1988, declaré conforme a la Consti-
tucidon —al contrario, por cierto, de lo que hiciera el Tribunal Constitucio-
nal italiano en sentencia nim. 131/79— el denominado entonces arresto
sustitutorio.

No procede entrar aqui en el re-examen de la constitucionalidad de ano-
mala sustituciéon de la multa por una pena privativa de libertad. Pero, lo
cierto es que la legitimidad de tal sustitucién tiene una base excesiva-
mente endeble. La distribucién desigual de las penas carcelarias a que
necesariamente conduce no se le oculta a nadie. No queda mejor parado
el principio de proporcionalidad: la pena proporcional es, en la valora-
cién legal, la que se vincula a cada delito y, si en atencién a circunstancias
personales del reo, absolutamente ajenas al comportamiento culpable, se
sustituye aquella pena por otra de mayor aflictividad, la proporcionalidad
desaparece!®.

Cuando se argumenta que tales consecuencias negativas son consecuen-
cias no queridas pero necesarias del principio de inderogabilidad de la
pena), se estd manejando un principio que no tiene un valor absoluto en
derecho, tanto que es desmentido en multiples ocasiones por la propia
norma penal9.

Cierto que cabe la posibilidad, previa conformidad del penado, de acor-
dar que la responsabilidad subsidiaria se cumpla mediante trabajos en
beneficio de la comunidad o, en el caso de condena por falta, mediante
localizacién permanente (art. 53 CP). Lo que no significa, sin embargo,

(16) JAReNO LEAL, A., La pena privativa de libertad por impago de multa, Ed. Civitas, 1994,
p. 243.

(17) Sino se produce la sustitucion, se generan zonas de impunidad.

(18) JareNo LeaL, A., Op. cit., p. 233.

Doctrina



JUAN M. TERRADILLOS BASOCO

devolver a la multa sus posibilidades de constituirse en alternativa a la
prisidon. Tal como se analizara a continuacién, el recurso a trabajos en be-
neficio de la comunidad esta lastrado por graves deficiencias aplicativas y
la localizacion permanente, més alla de lo que su nombre puede sugerir,
no es sino una forma més de privacién de la libertad ambulatoria que, en
ciertos supuestos, revista la forma de encierro carcelario.

Por otra parte, debe ser considerado relevante el dato de que la regla
seguida en nuestra practica forense sea el uso “masivo” de la prision, en
su forma de responsabilidad personal subsidiaria, en los supuestos de im-
pago por insolvencia, hasta niveles excepcionalmente altos comparados
con los paises de nuestro entorno(?,

11.2.2.2 | Localizacién permanente

La localizacién permanente es, en el CP espafiol, una pena privativa de
libertad (art. 35 CP) que puede remplazar, en las condiciones analizadas, a
la prisidn, sustituyendo cada dia de céarcel por otro de localizacién.

A pesar de su denominacién, no se limita a asegurar que el penado esté
localizado en todo momento, sin verse privado de su libertad ambulatoria.
Por el contrario, es ésta la afectada, ya que se obliga al penado a perma-
necer en su domicilio o en lugar determinado fijado por el juez, durante
un plazo méaximo de seis meses, de manera continuada o, cuando el reo
lo solicitare y asi lo aconsejaren las circunstancias del caso, los sébados y
domingos o de otra forma no continuada (art. 37 CP).

Mas que una pena de localizacidn alternativa a la prisién, el legislador ha
optado por un confinamiento en el propio domicilio que hereda las des-
ventajas de las desaparecidas penas de arresto domiciliario y de arresto
de fin de semana, cuyas limitaciones ya fueron denunciadas doctrinalmen-
te desde el momento mismo de su incorporacién al CP@0.

(19) Cio MOLINE, J., Y LARRAURI PUOAN, E., (coord.), Op. cit., p. 110.

(20) ReBoLLO VARGAS, R., “Algunos problemas de la pena de arresto de fin de semana” en
Actualidad Penal, 1998 (5), pp. 102/104.
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Cuando la localizacion permanente se imponga como pena principal “y
siempre que asi lo disponga expresamente el concreto precepto aplica-
ble”, se podrd cumplir los sdbados, domingos y festivos“en el centro pe-
nitenciario mas proximo al domicilio del penado...”. Esta posibilidad, que
traiciona la inicial vocacién de la pena como alternativa a la prision, ya que
se ejecuta en condiciones muy similares, responde al objetivo de dar una
respuesta contundente a las faltas reiteradas de hurto, Unico supuesto en
el que estd legalmente prevista (art. 623.1). Tal como ha denunciado la
doctrina, se renuncia en estos casos a proteger al condenado de las con-
secuencias desocializadoras de la prision, en aras de objetivos distintos:
preventivo-especiales, relacionados con el efecto shock que produce el in-
greso efectivo en centro carcelario y preventivo-generales, por la presunta
inhibicién que en la colectividad puede generar la certeza de que toda
infraccién criminal tiene el castigo carcelario adecuado®. No puede olvi-
darse al respecto que la Exposicién de Motivos de la Ley Orgénica 15/2003
justificaba la reforma del CP, en clave ciertamente punitivista apelando a
la necesidad de garantizar una mejor prevencion, pero concebida ésta no
como mas eficaz tutela de bienes juridicos esenciales, sino como forma
de garantizar el “derecho del ciudadano a conocer con certeza cuél es la
forma en la que se van a aplicar las penas”, otorgando con ello “mayor
protagonismo al principio de seguridad juridica” @2.

Cierto que el efecto desocializador de la cércel puede verse atenuado por
el caracter discontinuo de la ejecucion —generalmente compatible con el
trabajo del reo—y por la proximidad del centro penitenciario al domicilio,
aungue también se ha denunciado doctrinalmente que la decisién de que
la pena, ya no alternativa a la privacién de libertad sino puramente carce-
laria, pueda cumplirse en los fines de semana y dias feriados responde a
la voluntad de "aprovechamiento de las plazas que quedan libres en los
centros penitenciarios durante el disfrute de los permisos de salida y de fin
de semana de algunos penados” @,

(21) GONZALEZ TASCON, M. M., “La pena de localizacién permanente”, en ALvarez GArcia, F.J.,
Y GoNzALEZ CUSsAC, J.L., (dir), Comentarios a la reforma penal de 2010, Ed. Tirant lo Blanch,
2010, p. 96.

(22) Ver TERRADILLOS BAsocCO, J.M., op. cit. p. 137.

(23) GoNZzALEZ TASCON, M. M., “La pena de localizacion permanente”, op. cit., p. 96.
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Cuando la localizacién permanente sea pena sustitutoria de la prision, el
art. 88 CP prevé la imposicion al reo de ciertas obligaciones, algunas de las
cuales son abiertamente incompatibles con la permanencia en el propio
domicilio. El legislador no ha estado atento a esta contradiccién.

Para garantizar el cumplimiento efectivo de la pena, se podra acordar la
utilizacién de medios mecénicos o electronicos que permitan la locali-
zacién del condenado (art. 37 CP), lo que obliga a una cuidadosa deli-
mitacién legal y judicial de los ambitos publico —tradicional espacio de
cumplimiento de una pena— y privado —espacio de intimidad personal y
familiar—. Por otra parte, los medios de control han de ser idéneos para
la localizacién del condenado en su domicilio y en los lugares en los que,
fuera de él, haya de cumplir alguna de las obligaciones impuestas®@.

11.2.2.3 | Trabajos en beneficio de la comunidad

La Exposicién de Motivos de la Ley Orgénica 15/2003, introductora en el
derecho espariol de la pena de trabajos en beneficio de la comunidad, la
presenta como instrumento de resocializacion.

A tal efecto, el art. 49 CP, dispone que “Los trabajos en beneficio de la
comunidad, que no podrén imponerse sin el consentimiento del penado,
le obligan a prestar su cooperacién no retribuida en determinadas activi-
dades de utilidad publica, que podran consistir, en relacién con delitos de
similar naturaleza al cometido por el penado, en labores de reparacién de
los dafios causados o de apoyo o asistencia a las victimas, asi como en la
participacion del penado en talleres o programas formativos o de reedu-
cacién, laborales, culturales, de educacion vial, sexual y otros similares”.
La duracién de la jornada de trabajo diaria no excederé de ocho horasy la
de la pena puede ir de un dia a un afo (art. 40.4 CP).

Dado el caracter de pena que tienen estos trabajos, no se supeditarén al
logro de intereses econémicos.

El trabajo seré facilitado por la Administraciéon, mediante los oportunos
convenios. Y aqui radica el talon de Aquiles de la pena; dado que, en la

(24) Ver OTERO GONZALEZ, P.,, Control telemético de penados. Anélisis juridico, econémico y
social, Ed. Tirant lo Blanch, 2008, pp. 24/28.
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practica, las posibilidades de sustitucion quedan condicionadas por una
oferta de trabajos de interés social que no siempre resulta satisfactoria®.
A lo que se suman las limitaciones de una oficina judicial no adecuada a la

ejecucion de las penas alternativas y a una desconfianza constatable en-
tre los aplicadores del derecho respecto a su idoneidad®, lo que recorta
considerablemente los efectos que podrian esperarse de los trabajos en
beneficio de la comunidad como alternativa no marginalizante y resocia-
lizadora a la prision®. Finalmente, la tradicional carencia de previsiones
presupuestarias que acompafia, en Espafia, a las reformas penales hace
dificilmente viable cualquier opcién que suponga necesidad de medios
técnicos o humanos@®.

Los trabajos en beneficio de la comunidad constituyen, sin embargo, una
practica consolidada en los paises de nuestro entorno, en donde han lo-
grado una normalizacién que aln falta en el sistema espafiol, normaliza-
cién sélo posible con las necesarias dosis, recomendadas por la doctri-
na, de voluntad politica —traducida en la aportacion de recursos— y de
imaginacién —para poder plasmar en estrategias aplicativas la idoneidad
que, como alternativa a la prisién, tiene innegablemente el trabajo comu-
nitario®—.

1.2.3 | UN SUPUESTO ESPECIFICO: LA EXPULSION DE EXTRANJEROS

Como sustitutivo de la pena privativa de libertad, el art. 89.1 del CP, re-
formado por la Ley Orgénica 5/2010, prevé la expulsion del extranjero no
residente legalmente en Espafia condenado a penas de esa naturaleza
inferiores a seis afios.

(25) Dk LA Cuesta ArRzaMENDI, J.L., La sancién de trabajo en provecho de la comunidad, La
Ley, 1985 (1194), p. 1075; GARCIA ARAN, M., “Valoracion y consideraciones generales sobre
las distintas opciones” en DE SoLa DUERAS, A.; GARCIA ARAN, M. Y HORMAZABAL MALAREE, H.,
Alternativas a la prisién, Ed. Instituto de Criminologia de Barcelona, 1986, p. 64.

(26) Cip MOLINE, J., Y LARRAURI PIJOAN, E., (coord.), op. cit., pp. 111/112.
(27) DoLcing, E., y Pauero, C.E., Il carcere ha alternative?, Ed. Giuffre, 1989, pp. 166/167.

(28) BRANDARIZ GARCIA, J.A., La sancién penal de trabajos en beneficio de la comunidad, Ed.
Tirant lo Blanch, 2009, pp. 451/452.
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Frente al criterio mantenido en los sucesivos proyectos de reforma, que se
decantaban por una expulsion de carécter potestativo, el precepto final-
mente aprobado, lamentablemente, la impone como regla general, salvo
que excepcionalmente, el juez apreciare razones que justifiquen el cum-
plimiento de la condena en un centro penitenciario espaniol.

Por otra parte, la modificacién de 2010 amplié el campo de la expulsion,
que en el precepto reformado sustituia a la prision y ahora puede sustituir
a cualquier pena privativa de libertad, es decir, prisién, localizacion per-
manente y responsabilidad personal subsidiaria por impago de multa, ex
art. 35 CP®0,

En el haber de la reforma hay que apuntar, sobre todo, la posibilidad de
adaptar la duracion de la medida de expulsién (entre cinco y diez afios)
a la de la pena sustituida y a las circunstancias del penado, con lo que se
supera la rigidez anterior, que al prever una duracién de diez afios, hacia
imposible la individualizacién judicial y el respeto al principio de propor-
cionalidad.

El quebrantamiento de la condena, materializado en el regreso del ex-
tranjero a Espafia antes de transcurrir el tiempo establecido judicialmente,
determina o su expulsion —"“empezando a computarse de nuevo el plazo
de prohibicién de entrada en su integridad”— si fuere sorprendido en
la frontera, o el cumplimiento de las penas sustituidas (art. 89.4 CP). Esta
opcidn viola la prohibiciéon non bis in idem, ya que no tiene en cuenta el
tiempo de expulsidn ya sufrido y establece un automatismo que veta al
juez el examen concreto de las circunstancias concurrentes.

El art. 89.5 prevé la expulsién del extranjero no residente legalmente en
Espafia “que hubiera de cumplir o estuviera cumpliendo cualquier pena
privativa de libertad, para el caso de que hubiera accedido al tercer grado
penitenciario o cumplido las tres cuartas partes de la condena, salvo que
previa audiencia del Ministerio Fiscal y de forma motivada aprecien razo-
nes que justifiquen el cumplimiento en Espafia”.

No es necesario recurrir a mayores argumentos para entender que se trata
de un precepto inconciliable con el principio de igualdad —en la medida

(30) TERRADILLOS BASOCO, J.M., “Reflexiones y propuestas sobre inmigracion”: InDret. Revista
para el analisis del Derecho, www.indret.com, 2010 (1) p. 9.
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en que establece una disciplina diferenciada en razén de criterios ajenos
a los que inspiran la naturaleza, requisitos y efectos de la libertad condi-
cional—, escasamente respetuoso con los requerimientos del non bis in
idem —por cuanto sigue imponiendo sanciones alli donde ya se ha cum-
plido la condena en los términos legalmente exigidos para recuperar la
libertad®— e incompatible con los objetivos reinsertadores®®, ya que se
niega la posibilidad de acceder a la libertad condicional a quienes acredi-
tan contar con el requisito bésico para concederla, esto es, en los términos
del art. 90.1.c) CP, a quienes cuentan “con un prondstico individualizado
y favorable de reinsercién social emitido en el informe final previsto en el
articulo 67 de la Ley Orgénica General Penitenciaria”.

No seran susceptibles de sustitucidn las penas impuestas al extranjero res-
ponsable de los delitos contra los derechos de los trabajadores o contra
derechos de los ciudadanos extranjeros a que se refieren los arts. 312, 313
y 318 bis (art. 89.7). Es dificil entender la razén en cuya virtud no se inclu-
yen, junto a estos delitos, el de trata de seres humanos del art. 177 bis®?,
tan proximo en su estructura a los del art. 318 bis.

Pero no es la Unica duda no resuelta que plantea la expulsidon como susti-
tutivo de la pena carcelaria. No se trata de una alternativa que responda
al objetivo de evitar la desocializacion inherente a la ejecucion penitencia-
ria, tal como ha reconocido el propio Tribunal Constitucional, sino de dar
respuesta a requerimientos utilitarios —evitar problemas de masificacién
gravosa, ademas de econémicos en las prisiones— y defensistas —en la
medida en que el inmigrante irregular menesteroso representa una ame-
naza potencial a la seguridad®—.

(31) TERRADILLOS BASOCO, J.M., “Inmigracion, ‘mafias”y sistema penal. La estructura y la péati-
na”, en TERRADILLOS BAsocoO, J.M., Cuestiones actuales de Derecho penal econémico y de la
empresa, Ed. Ara, 2010, p. 133.

(32) GuisasoLA LErMA, C., “La reforma del Codigo penal en materia de expulsion judicial de
extranjeros como medida sustitutiva de penas privativas de libertad (art. 89)", en F.J., Alvarez
Garcia, y J.L., Gonzélez Cussac, (dir.), Comentarios a la reforma penal de 2010, Ed. Tirant lo
Blanch, 2010, p. 135.

(33) GuisasoLA LervMA, C., op. cit., p. 136.

(34) Son los manidos argumentos que se emplearon, en el transito del siglo XIX al XX, para
justificar las leyes de represién de la peligrosidad predelictual: ver TERRADILLOS BAsOCO, J.M.,
Peligrosidad Social y Estado de Derecho, Ed. Akal, 1981, pp. 55/56 y 74/80.
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Las palmarias reservas que, desde el punto de vista de su conciliabilidad
con la Constitucién, plantean la expulsién penal del extranjero®, se incre-
mentan en la fase de ejecucion. Si el extranjero, al acordarse la expulsién,
no estuviera privado de libertad, el juez, para asegurar la expulsién, podra
ordenar el ingreso en un centro de internamiento.

A observar que la sustitucién de la pena privativa de libertad se traduce,
asi, en una nueva privacién de libertad. No en una pena; en una privacién
de libertad que ni siquiera tiene naturaleza sancionatoria, puesto que no
nace de la conducta, delictiva o no, del condenado, sino de la tardanza de
la Administracién en la tramitacién del expediente de expulsion.

La detencidn en centro de internamiento, que podria alcanzar una dura-
cién de seis meses ampliable a dieciocho, tal como autoriza la Directiva
2008/115/CEE, del 16 de diciembre de 2008, del Parlamento Europeo y
el Consejo, relativa a las normas y procedimientos en los Estados miem-
bro para el retorno de los nacionales de terceros paises en situacién de
estancia ilegal®, ha quedado fijada, en el caso espafiol, en sesenta dias
por el art. 62.2 de la Ley de Derechos y libertades de los extranjeros en
Espafia y de su integracién social, reformada por la Ley Orgénica 2/2009,
del 11 de diciembre.

La privacién de libertad, subsiguiente a una medida de expulsién que
pretendia sustituir a la pena privativa de libertad es, pues, una posibilidad
real®. Dificilmente compatible con lo exigido por el principio non bis in
idem, con la presuncién de inocencia y con el derecho al debido proceso,
lo que coloca al sistema de internamientos de extranjeros en un vidrioso

(35) “Sila expulsion penal es, en si misma, una institucién que puede alcanzar algun efecto
politico-criminal saludable es, desde luego, sometida a los margenes que autoriza cualquier
sustitucion genérica de penas y medidas de seguridad. Ahi terminan, a mi entender, las posi-
bilidades de su lectura constitucional”: MaQuEDA ABREU, M.L., “; Es constitucional la expulsion
penal del extranjero?”, en ZUGALDIA ESPINAR, J.M., Y Roca Roca, E., (coord.), Los derechos hu-
manos. Libro homenaje al Excmo. Sr. Luis Portero Garcia, Ed. Universidad de Granada, 2001,
p. 518.

(36) Coloquialmente conocida en Espafia como "“Directiva de la verglienza”.

(37) Aunque la Administracion interesada siga siendo remisa a facilitar las cifras de internos.
Ver MARTINEZ EscamiLLA, M., “iQué son los CIE? Un acercamiento a los Centros de Interna-
miento para extranjeros en nuestro pais”, en www.inmigrapenal.com/Areas/Cies/Documen-
tos/QSlosCIES.pdf.
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terreno limitrofe con la inconstitucionalidad y mas si se tiene en cuenta
que se trata de internamientos de aflictividad idéntica a la de las penas
privativas de libertad, pero ajenos al sistema de garantias que acompana,
al menos, tedricamente a éstas®®.

11.3 | Libertad condicional

La libertad condicional constituye, en el sistema espafiol, no propiamente
una alternativa a la pena privativa de libertad —cuyo objetivo primero es
evitar el ingreso en la carcel— sino la Ultima fase de su cumplimiento®.
Es, asi, una alternativa a la ejecucion de parte de la pena de prision dentro
de los muros carcelarios.

Los requisitos para acceder a la libertad condicional son, ex art. 90 CP, que
el condenado haya extinguido las tres cuartas partes de la condena, que
se encuentre en el tercer grado de tratamiento penitenciario®?, que haya
observado buena conducta y que cuente con prondstico individualizado y
favorable de reinsercién.

Con caracter general, hay que tener presente que el acceso al tercer
grado se ve obstaculizado por la denominada “clausula de seguridad”
introducida en el art. 36 CP por la Ley Orgénica 7/2003, en cuya virtud
el Juez podré ordenar y, en ciertos delitos, ordenard que ese acceso no
se efectle hasta el cumplimiento de la mitad de la pena impuesta, si
esta fuere superior a cinco afios. Se trata de una clausula dificilmente

(38) Mas informacién en la web del Grupo de investigacion Inmigracion y Sistema Penal,
http://www.inmigrapenal.com.

(39) Muroz Conpg, F., ¥ GARCIA ARAN, M., op. cit., p. 578.

(40) Ley Orgénica General Penitenciaria, art. 72: "1. Las penas privativas de libertad se eje-
cutaran segun el sistema de individualizacion cientifica, separado en grados, el Gltimo de los
cuales sera el de libertad condicional, conforme determina el Codigo Penal. 2. Los grados
segundo y tercero se cumpliran respectivamente en establecimientos de régimen ordinario y
de régimen abierto. Los clasificados en primer grado seran destinados a los establecimientos
de régimen cerrado...”.
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coherente con el principio de individualizacién propio de nuestro sistema
penitenciario®.

Excepcionalmente, y siempre que no se trate de delitos de terrorismo o
cometidos en el seno de organizaciones criminales, se podra conceder la
libertad condicional a los sentenciados a penas privativas de libertad que
hayan extinguido las dos terceras partes de su condena, “siempre que
merezcan dicho beneficio por haber desarrollado continuadamente activi-
dades laborales, culturales u ocupacionales” (art. 91.1 CP).

Incluso, cuando el penado hubiese “desarrollado continuadamente las ac-
tividades indicadas y acredite, ademas, la participacién efectiva y favora-
ble en programas de reparacién a las victimas o programas de tratamiento
o desintoxicacion, en su caso”, una vez extinguida la mitad de la condena,
se podra adelantar la concesién de la libertad condicional partiendo de las
dos terceras partes de aquélla, hasta un maximo de 90 dias por cada afio
transcurrido de cumplimiento efectivo, siempre que no se tratare de de-
litos de terrorismo o cometidos en el seno de organizaciones criminales.
No se entenderd cumplida la condicién de buena conducta si el conde-
nado no hubiera satisfecho la responsabilidad civil derivada del delito. Tal
como se ha sefialado doctrinalmente, este requisito responde al objetivo
de compeler a los condenados enriquecidos con los frutos del delito a
resarcir a los perjudicados, pero al precio de negar el acceso a la liber-
tad condicional a los condenados insolventes, que son la mayoria. Esta
inconstitucional, por discriminatoria, consecuencia debe evitarse en sede
interpretativa, entendiendo satisfecha la condicién cuando, aunque no se
hayan satisfecho las responsabilidades civiles, se hayan constatado esfuer-
zos serios del delincuente por hacerlo®.

Ademis, en el caso de penados por delitos de terrorismo o cometidos en
el seno de organizaciones criminales, sélo “se entendera que hay pronds-
tico de reinserciéon social cuando el penado muestre signos inequivocos
de haber abandonado los fines y los medios de la actividad terrorista y
ademas haya colaborado activamente con las autoridades, bien para im-

(41) Ver GoONzALEZ TASCON, M.M., -"El periodo de seguridad”, en FJ. Alvarez Garcia y J.L.,
Gonzélez Cussac (dir.), Comentarios a la reforma penal de 2010, Ed. Tirant lo Blanch, 2010,
pp. 93/94. La redaccién actual del precepto se debe a la Ley Organica 5/2010.

(42) Munoz CoNDg, F., Y GARCIA ARAN, M., op. cit., p. 579.
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pedir la produccion de otros delitos por parte de la organizacién o grupo
terrorista, bien para atenuar los efectos de su delito, bien para la identifica-
cion, captura y procesamiento de responsables de delitos terroristas, para
obtener pruebas o para impedir la actuacién o el desarrollo de las orga-
nizaciones o asociaciones a las que haya pertenecido o con las que haya
colaborado, lo que podré acreditarse mediante una declaracion expresa
de repudio de sus actividades delictivas y de abandono de la violencia y
una peticién expresa de perddn a las victimas de su delito, asi como por los
informes técnicos que acrediten que el preso esta realmente desvinculado
de la organizacién terrorista y del entorno y actividades de asociaciones y
colectivos ilegales que la rodean y su colaboracién con las autoridades”.

Los penados que hubieren cumplido la edad de setenta afios y los enfer-
mos muy graves con padecimientos incurables podran acceder a la liber-
tad condicional, aunque no hayan cumplido los tres cuartos o, en su caso,
los dos tercios de su condena (art. 92 CP).

Concedida la libertad condicional, ésta duraré todo el tiempo que le falte
al penado para cumplir su condena. Si en este periodo el reo delinquiere o
infringiere las reglas de conducta impuestas, se revocara la concesién y el
reo reingresara en prisién, “sin perjuicio del tiempo pasado en libertad con-
dicional” (art. 93.1 CP). Excepto si la condena fue por delitos de terrorismo,
en cuyo caso "el penado cumpliré el tiempo que reste de cumplimiento de
la condena con pérdida del tiempo pasado en libertad condicional”, lo que
no puede considerarse sino vulneracion del principio non bis in idem®3,

111 | Las posibilidades perdidas

Las sucesivas reformas del CP de 1995 han terminado por desfigurar su
estructura de “Codigo Penal de la democracia” para convertirlo en el "Cé-
digo Penal de la seguridad”“*. La tendencia punitivista es el santo y sefa

(43) "Si la libertad condicional es una forma de cumplimiento de la pena, el juez que la
revoca nunca puede negar que se haya cumplido lo que se cumplié y, por ende, en alguna
medida prudente y equitativa el tiempo de libertad condicional con efectivo cumplimiento
de las condiciones debe se computado como cumplimiento de la pena, cualquiera que sea
la razén por la que se imponga la revocacion”: ZAFFARONI, E.R.; ALAGIA, A., Y SLOKAR, A., Manual
de Derecho Penal. Parte General, 2% e., Ed. Ediar, 2006, p. 719.

(44) Sobre este proceso, ver ACALE SANCHEZ, M., op. cit., pp. 85/91.
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de todas ellas y, en consecuencia, el incremento de las posibilidades de
aplicacion de la pena carcelaria es una constante evidente.

Una de las manifestaciones de esta tendencia viene identificada en la re-
forma operada por la LO 15/2003 que, con el discutible objetivo de com-
batir con penas carcelarias la delincuencia de bagatela y, en adopcion de
propuestas de la “criminologia de la intolerancia”®, rebajé a tres meses
el limite minimo de la pena de prision que el CP de 1995 habia fijado en
seis. Simultaneamente, se elevd la reiteracidon de faltas de lesiones (art.
147.1), hurto (art. 234) y robo o hurto de vehiculo de motor (art.244) a la
categoria de delito, con la consiguiente expansién de la “solucién carce-
laria” a espacios en los que, con toda evidencia, ni es proporcionada ni
necesaria ni Gtil“.

11L.1 | Libertad vigilada

El 24 de octubre de 2010, el Grupo de Estudios de Politica Criminal
(GEPC)® hacia publico su Manifiesto sobre nuevas penas y medidas res-
trictivas de derechos®®.

El documento llamaba la atencidn sobre los debates parlamentarios que,
en aquel momento, precedieron a la promulgacion de la Ley Organica
5/2010, en cuya virtud quedaron modificados dos centenares de articulos

del CP.

Apelando a la europea Decisidén Marco 2008/947/JAl del Consejo, de 27
de noviembre de 2008, relativa a la aplicacion del principio de reconoci-
miento mutuo de sentencias y resoluciones de libertad vigilada con miras
a la vigilancia de las medidas de libertad vigilada y las penas sustitutivas

(45) Ver, al respecto, YOUNG, J., La sociedad “excluyente”. Exclusién social, delito y diferen-
cia en la modernidad tardia, Ed. Marcial Pons, 2003, p. 121.

(46) Ver TERRADILLOS Basoco, J.M., “Inmigracién, mafias y sistema penal”, op. cit,
pp. 130/131.

(47) http://www.gepc.es/

(48) Gepc, Manifiesto sobre nuevas penas y medidas restrictivas de derechos,
http://www.gepc.es/index.php?mod=galeria&accion=ver_noticia&cat=2&id=205
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(DOUE de 16 de diciembre de 2008), el legislador espafiol optd, en efecto,
por introducir en el CP, art. 106, la medida de libertad vigilada.

En términos bien distintos a los que finalmente pasaron a convertirse en
derecho positivo, el GEPC proponia la introduccién de la pena de libertad
vigilada como alternativa a la prisién, considerando que este tipo de pe-
nas, que “pertenece al elenco de las ‘penas de cumplimiento en comuni-
dad’ de gran arraigo en el ambito anglosajon en el marco de las ‘commu-
nity orders'”, constituye un instrumento flexible de adaptacién de la pena
al caso concreto cuando, habida cuenta de la menor gravedad del delito
y de las circunstancias del sujeto, aparezca como restriccién de derechos
suficiente desde el punto de vista preventivo y mas idénea que la pena
carcelaria para el logro de los objetivos resocializadores.

Con este punto politico-criminal de partida, se postulaba la incorporacién
al CP de la pena de libertad vigilada, con una duracién no inferior a tres
meses ni superior a dos afios, cuyo contenido aflictivo consistiria en “so-
meterse a supervision y ayuda por un agente de ejecucion de penas, de
acuerdo a sus necesidades de reeducacién y reinsercion”, con la simulta-
nea obligacién de observar ciertas reglas de conducta.

Pena, por tanto, restrictiva de derechos, suficiente para hacer frente a la
delincuencia de menor gravedad que, segun los casos, tendria la naturale-
za de pena principal o de pena sustitutiva de la privacién de libertad.

Deberia ser, en la apreciacién del GEPC, pena principal para los delitos
hasta hoy castigados con pena de prisidon de hasta un afio y para los deli-
tos contra el patrimonio individual de escasa gravedad cometidos sin vio-
lencia castigados actualmente con pena de prisién.

Seria pena imperativamente sustitutiva de la prision cuando, en el caso
concreto y a la vista de las circunstancias concurrentes, proceda imponer
prisién de entre tres meses y un afio de duracién. Por debajo de los tres
meses, la pena sustitutiva seria la de multa.

La libertad vigilada podria sustituir a penas de prisién de hasta dos afios,
en el caso de reos no habituales, cuando las circunstancias del hecho y del
culpable, especialmente sus esfuerzos reparadores del dafio, asi lo acon-
sejasen. Incluso seria posible sustituir la prision de hasta tres afios cuando
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hubiere razones para temer que el cumplimiento de ésta terminaria por
frustrar los objetivos de prevencién y reinsercion social.

Cada dia de prisién deberia ser sustituido, en la propuesta del GEPC, por
un dia de libertad vigilada.

El Manifiesto pretendia, pues, ofrecer una alternativa a la prisién basada
en un sélido programa politico-criminal y no en la alarma social que en la
opinién publica provoca el tratamiento mediético sesgado de determina-
dos casos criminales.

Las posibilidades que asi se abririan son dobles: por un lado, la libertad vi-
gilada, como auténtica alternativa a las penas cortas privativas de libertad,
lleva a la eliminacidn practica de las penas de prisién de hasta un afio de
duracién. Por otro, al reducir la cantidad de delitos castigados con pena
de prisidn, se lograria reducir el nimero de personas privadas de libertad
en las per se masificadas prisiones espafolas, con lo cual, se despejaria el
trabajo de los equipos de tratamiento y se coadyuvaria a lograr los objeti-
vos que al sistema penitenciario asignan tanto la Constituciéon como la Ley
Orgénica General Penitenciaria.

El derecho positivo ha seguido, sin embargo, caminos bien distintos. La Ley
Orgénica 5/2010 ha introducido en el CP espanol la libertad vigilada, pero
no como pena, sino como medida de seguridad y no como alternativa a
la privacién de libertad, sino como un plus de aflictividad para quien ya ha
cumplido la pena. Tal como explica el Predmbulo de la Ley, “la novedad
sustancial que incorpora la libertad vigilada es que resulta aplicable no sélo
cuando el prondstico de peligrosidad del individuo se relaciona con esta-
dos patoldgicos que han determinado su inimputabilidad o semiinimputa-
bilidad, sino también cuando la peligrosidad deriva del especifico prondsti-
co del sujeto imputable en relacién con la naturaleza del hecho cometido”.

El CP prevé asi la imposicién de la medida, con una duracion de hasta diez
afos, en los delitos contra la libertad e indemnidad sexuales y en los de
terrorismo.

La reforma legal se asienta en conocidos, y denunciados doctrinalmente,
sofismas, como el de justificar el recurso a una medida afiadida a la pena
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apelando a la necesidad de neutralizar la peligrosidad criminal del delin-
cuente. Lo que supone, como minimo, incurrir en la ingenuidad de enten-
der eficaz una medida alli donde la prisién de larga duracién no lo ha sido.

No otra cosa que sofisma es, también, basar la opcién politico-criminal to-
mada en una peligrosidad que, en el marco de un proceso penal disefiado
para la prueba y valoracion juridica de delitos, no es objeto de examen
personal pormenorizado ni se asienta en prondsticos de reincidencia con-
firmados por la estadistica. De hecho, lo que confesadamente se hace es
deducir mecénicamente la peligrosidad del delincuente a partir de la na-
turaleza del delito. Decidiendo, ademas, la imposicién de la medida con
afos y afios de anterioridad al momento en que deberia ser ejecutada.

Es cierto que el art. 106 prevé posibilidades de revisién de la sentencia que
impuso la medida inmediatamente antes de que ésta se cumpla, lo que
permitird la adaptacion de la resolucion originaria a las caracteristicas del
sujeto tras el cumplimiento de la pena. Pero ello no enerva el dato de que la
medida de libertad vigilada se impone en atencién a la naturaleza del delito
en el momento en que se juzga la responsabilidad penal que de él se deriva.

El caracter ejemplarizante e inocuizador de la medida queda, ademas,
puesto en evidencia por la acumulacién de sucesivos periodos de libertad
vigilada, dependiendo del nimero de delitos cometidos. La idea de re-
socializacién, que es objetivo constitucionalmente impuesto, ha quedado
definitivamente olvidada.

Por otra parte, la imposicion de una medida de seguridad a sujetos im-
putables que ya han cumplido su pena supone una ruptura dréstica con
nuestro tradicional sistema de doble via, en cuya virtud la medida de segu-
ridad se reserva para el inimputable peligroso, confiando la intervencién
preventivo-especial para con el imputable a la pena®”.

Acepta asi el CP que la legislacion penal-penitenciaria viene siendo inido-
nea, cuando no obstaculizadora, para la reinsercion social del condenado,
tal como muestra el hecho de que presume que la peligrosidad criminal
del condenado no desaparece a pesar de los afios pasados privados de li-

(49) AcALE SANCHEZ, M., op. cit., pp.190/191.
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bertad. “Un modelo asi concebido carece de legitimacion para intentar bus-
carla a posteriori por otras vias. El recurso a los fines de reinsercién social,
en este marco, se convierte en un mero pretexto para endurecer —por su
contenido maés aflictivo y por su mayor duracién— la respuesta punitiva” 9.

De hecho, la opcién del CP supone una manifestacién mas de encarni-
zamiento punitivo con el objetivo de profundizar en la inocuizacion del
penado, mediante una condena perpetua “para sujetos que, en su mayor
parte, saldrdn de prisién después de haber estado privados de libertad
muchos afios, cumplidos, como regla general, en primer y segundo grado
de tratamiento penitenciario”, dadas las dificultades que encontraran para
acceder al tercer grado o a la libertad condicional®".

Todo ello sin argumento alguno basado en estudios cientificos. Es indu-
dable que el cumplimiento de la pena carcelaria no es siempre garantia
de no reiteracién de conductas delictivas, fundamentalmente cuando se
trata de condenados por delitos contra la libertad sexual. Pero los datos
muestran que esa reiteracidn ni constituye, en lo cuantitativo, un problema
penal-penitenciario de primer orden ni, sobre todo, libera a la institucién
penitenciaria de su obligacion de aplicar programas rehabilitadores cuya
eficacia estd empiricamente constatada. “Para estos casos el Grupo de
Estudios de Politica Criminal considera preferible apostar por la mejora
del tratamiento penitenciario especifico con las victimas, asi como por la
asistencia social post-penitenciaria, sin olvidar que... muchos de estos
condenados una vez cumplida la pena de prision todavia tendran que ter-
minar de hacerlo con las prohibiciones accesorias de acercamiento, comu-
nicacion y residencia” ®2.

111.2 | Otras opciones

El recurso al control telemético de los movimientos de los condenados
en libertad puede, también, constituir una alternativa vélida a las penas

(50) GEpc, Manifiesto sobre nuevas penas y medidas restrictivas de derechos, op. cit.

(51) AcaLE SANCHEZ, M., “Libertad vigilada”, en FJ.,Alvarez Garcia, y J.L., Gonzélez Cussac
(dir.), Comentarios a la reforma penal de 2010, Ed. Tirant lo Blanch, 2010, p. 151.

(52) Gepc, Manifiesto sobre nuevas penas y medidas restrictivas de derechos, op. cit.
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carcelarias por delitos menos graves, “dotandolas de un componente mas
humano y menos desocializador. Se trata de sustituir la barrera fisica que
implica el internamiento en un centro penitenciario por la imposicién de
‘barreras electronicas 3.

La vigilancia electrénica no serd, asi, un instrumento aflictivo que agrave
el cumplimiento de sanciones alternativas a la prisidn, sino un medio para
ejecutar ésta de un modo menos riguroso®. La vigilancia electrénica pue-
de también colaborar a reducir la poblacién penitenciaria, que hoy alcanza
cifras desmesuradas, no proporcionales a las tasas de delincuencia grave
que, ademas de generar un elevado coste econdémico, condicionan grave-
mente el logro de los objetivos resocializadores. Estos, a su vez, requieren
que al contenido puramente inocuizador de los medios electrdnicos de
vigilancia, se afiadan actividades de apoyo o tratamiento, sin los que la
reinsercién seria, ab initio, imposible.

Resulta obvio que la utilizacién de medios electronicos para reducir el
admbito de aplicabilidad de la pena de prision —bien directamente, bien
acompanando y potenciando a otros sustitutivos de la cércel— queda al
abrigo de criticas; éstas surgen cuando se trata de determinar hasta dén-
de la alternativa puede resultar Gtil sin rebasar, en su ejecucion, el limite
impuesto por los derechos fundamentales del condenado y por el prin-
cipio de intervencidén minima. Pero esa cuestion llevaria a otro nivel de
consideraciones, que no deben empanar el juicio primero sobre su admi-
sibilidad y conveniencia®.

Por otra parte, la utilizacién de inhibidores sexuales, dentro de programas
de tratamiento de condenados por delitos contra la libertad sexual, pue-
de acortar significativamente la duracidn de la prisién, aminorando sus

(53) GEpc, Manifiesto sobre nuevas penas y medidas restrictivas de derechos, op. cit.

(54) EscoBAR MARULANDA, G., “Los monitores electronicos”, en Cid Moliné, J., y Larrauri Pi-
joén, E., (coord.), Penas alternativas a la prision, Ed. Bosch, 1997, pp. 221/222.

(55) LuzoON PeNa, D.M., “Control electrénico y sanciones alternativas a la prision”, en AAVV.,,
Control electrénico y sanciones alternativas a la prision. VIl Jornadas Penitenciarias Anda-
luzas, Ed. Junta de Andalucia, 1994, pp. 61/64, GonzALEZ Rus, J.J., "“La custodia domiciliaria
bajo control electrénico como eventual sustitutivo o complemento de medidas preventivas,
penas y beneficios penales”, en AAVV.,, | Congreso Andaluz de Ciencias Penales, Ed. Ayun-
tamiento de El Puerto de Santa Maria, 1993, p. 349.
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negativos efectos y reforzando las posibilidades de prevencién especial
sin desmedro de la prevencion general. Siempre que el tratamiento far-
macoldgico con inhibidores hormonales sea un coadyuvante mas del
tratamiento psicosocial, que se base en un diagnéstico especifico con
prondstico de reincidencia y que cuente con el consentimiento —pleno,
informado y no condicionado por incentivos intrapenitenciarios— del
afectado®.

Las penas de inhabilitacién profesional, acompafadas en su caso por la
de multa, podrian también ser una alternativa a la pena carcelaria. Los
objetivos preventivos especiales se pueden conseguir separando al de-
lincuente del ambito especifico en el que encuentra medios, incentivos
y cobertura para la comision de determinados delitos vinculados al ejer-
cicio de una actividad profesional determinada. Y los de prevencién ge-
neral también son alcanzables no sélo por el caracter intimidante de la
multa, sobre todo si es proporcional a los beneficios del delito, sino tam-
bién por el de la propia inhabilitacion: en delincuencia, ordinariamente
de cuello blanco, en la que juega un papel relevante el reconocimiento
del status inherente al ejercicio de la profesién, la amenaza de pérdida de
ese status puede desplegar importantes efectos inhibidores. No es esta
via, sin embargo, la més transitada ni por el legislador espafiol, ni por la
practica forense®.

Tampoco ha explorado el legislador espariol las posibilidades de con-
siderar a la reparacién como pena. Quiza el intento no sea acreedor de
argumentacién juridica incontestable®. Pero es que tampoco se han
explorado las posibilidades de que la reparacion pueda funcionar como
alternativa a la pena de prisién, lo que resultaria una opcidon menos dis-
cutible y podria, incluso, suponer un primer paso en la construcciéon de
un sistema que, en la practica, no fuera exclusiva y excluyentemente pu-
nitivo®?.

(56) GEpc,, Manifiesto sobre nuevas penas y medidas restrictivas de derechos, op. cit.

(57) TeRRADILLOS Basoco, J.M., La siniestralidad laboral como delito, Ed. Bomarzo, 2006,
pp. 110/114.

(58) Ver HirscH, H.J., “Zur Abgrenzung von Strafrecht und Zivilrecht”, en BOCKELAMN, P.;,
KAUFMANN, A. y KLUG, U., Festschrift fir Karl Engisch zum 70, Geburtstag, Ed. Vittorio
Klostermann, 1969, pp. 317/318.

(59) LARRAURI PIUOAN, E., “La reparaciéon”, op. cit., p. 180.



MALOS TIEMPOS PARA LAS ALTERNATIVAS A LA CARCEL...

1V | Epilogo

Se ha dicho que el modelo politico-criminal espafiol no mira hacia los pai-
ses del norte de Europa, sino al oeste norteamericano®. En efecto, los
paises centroeuropeos y escandinavos parecen haber traducido a politicas
concretas lo que al legislador espafiol se le resiste: dar respuesta a la ob-
viedad de que la prisién produce demoledores efectos abrasivos en lo per-
sonal y en lo social que, en la medida de lo posible, deben ser evitados.
Analizar, entonces, las alternativas a la pena privativa de libertad no supo-
ne instalarse en un utdpico —que no estéril— debate sobre la definitiva
erradicacion de la carcel. Pero si, al menos, abandonar el plano de la com-
plicidad con modelos punitivistas y vindicativos (propios del far west) para,
modestamente, reivindicar lo posible.

Malos tiempos, sin embargo, para las alternativas cuando la politica cri-
minal de nuestros dias viene regida por principios —tolerancia cero, re-
tribucién, ley y orden, eficacia versus garantias, razén de Estado, guerra,
incluso preventiva al delincuente/enemigo, etc.— a los que tan bien sirve
la carcel.

Cuando ésta se yergue en simbolo de vigencia del Derecho negado por
el delito, en visualizacién de la imprescindible inocuizacién del peligroso
y de la igualmente imprescindible exclusion del previamente excluido, en
didactica del dolor de la pena para contrarrestar el dolor del delito, se
puede intuir que apenas queda lugar para un discurso cientifico sobre las
alternativas a la privacion de libertad.

Pero, si se rechazan las propuestas del punitivismo expansionista —que
politico-criminalmente buscan mas la tutela de limitados intereses que la
de valores y se sustentan mas en simbolos que en datos— urge recuperar
el anclaje constitucional y devolver al sistema punitivo sus primeras funcio-
nes: tutela de bienes juridicos a través de la prevencion.

La privacién de libertad, con ese punto de partida, no se hurta a la vigen-
cia del primer principio identificador de un modelo penal democrético:

(60) ABEL Souto, M., op. cit. 387.
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el de intervencion minima. Lo que lleva a la conclusién obvia: la calidad
democrética, que es calidad de los derechos fundamentales, se mide por
la capacidad de responder al conflicto representado por el delito con el
menor coste para esos derechos®”,

A partir de aqui, el debate no queda cerrado sino, por el contrario, apenas
iniciado. Pero iniciado sobre bases razonables. Iniciado sobre la premisa
de que, siempre que sea posible, la opcidén debe ser evitar la prision.

Se ha dicho, y muy fundamentadamente, que la pena carcelaria consiste
en la privacidon maxima de las posibilidades del sujeto que la sufre. No en
su negacién, ya que “no se puede privar de toda posibilidad sin que eso
suponga la muerte del sujeto”. La prisién no comporta la negacion total
del sujeto, pero si “entrafia la reduccion méxima de esas posibilidades.
Desde esa perspectiva, en este sentido, esta mucho mas cerca de la pena
de muerte de lo que solemos pensar” €2,

Es la destruccién del sujeto lo que debe evitarse porque esta en las anti-
podas de la resocializacidon constitucionalmente exigida. Y, dado que es-
tamos vacunados contra las utopias, dado que sabemos que la céarcel no
resocializa o, por eludir polémicas, no resocializa satisfactoriamente, el ob-
jetivo del sistema punitivo debe ser el de desocializar lo menos posible©3.

El panorama real estd muy alejado de estas propuestas. El legislador es-
pafol sigue apostando por la prisién como pena paradigmatica y las re-
formas del CP del siglo XXI han llevado a rebajar el minimo de su duracién
—hasta tres meses— y a aumentar el méximo —hasta cuarenta afos—. Si
la primera decision desconoce los efectos marginalizantes y crimindgenos
de la cércel, la segunda comporta, ademaés, conocidas consecuencias des-
tructoras del condenado.

Mas no se trata sélo de duracién del marco legal: en la practica, el le-
gislador se ha asegurado, a través de mecanismos espurios como es el

(61) Tonry, M., “Controlling prison population size”: European Journal on Criminal Policy
and Research, 1996 (4), p. 27.

(62) MEsutTi A., La justicia deconstruida, Ed. Bellaterra, 2008, p. 240.

(63) ABEL Souto, M., op. cit., pp. 344/346.
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llamado "periodo de seguridad” o ciertas restricciones a la sustitucion
o a la suspension de la pena privativa de libertad, de que ésta se cum-
pla dentro de los muros carcelarios. ltem mas, opciones originariamen-
te alternativas a la prisién, como la multa o la localizacién permanente,
pueden aplicarse mediante el encarcelamiento del condenado, lo que,
al menos, hace ver que el principio de resocializacién cede ante consi-
deraciones retributivo-simbélicas que no pueden tener el mismo rango
que aquél.

Seria pues, necesario, inicialmente, afrontar la delincuencia de bagatela
—fundamentalmente la delincuencia patrimonial sin violencia— mediante
la mejor y mayor utilizacién de la multa, ya como pena alternativa, ya como
pena principal, sola o en combinacidn con otras no carcelarias.

Seria igualmente necesario, con el mismo fin de recortar legalmente el
dmbito de la pena carcelaria, un disefio més flexible de las posibles alter-
nativas, hoy demasiado encorsetadas por haber sido disefiadas desde la
conviccién de que constituyen més un premio que una estrategia preven-
tiva. De ahi el cimulo de requisitos, la rigidez del sistema, la contradiccion
con principios garantistas fundamentales como puede ser el non bis in
idem, etc.

Habria, ademés, que aumentar las posibilidades de concesion de suspen-
sidn y sustitucién de la prisién. No hay razones, o la doctrina no las ha
encontrado, para excluir automaticamente de la suspensién a los sujetos
reincidentes, ya que la reincidencia, tal como por otra parte acepta el de-
recho comparado, no comporta necesariamente peligrosidad niinvulnera-
bilidad a la prisonizacidn, que son los dos efectos que se pretende evitar
al suspender la pena®.

En la misma linea, se puede ampliar el ambito de penas susceptibles de
suspension y sustitucion: la regla general en el CP es la de sustituir penas
de hasta un afio (art. 88 CP) y suspender hasta dos afios (art. 80 CP), cuan-
do en otros sistemas el limite, incluso para casos de probation®, se sitda

(64) ABEL Souto, M., op. cit., p. 361.

(65) Ver ZAFrARONI, E. R., ALAGIA, A., Y SLOKAR, A., op. cit., pp. 727/728.
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en los tres afios® sin que por ello se resienta la prevencién general®©.
Cierto que en los ordenamientos europeos se manejan criterios proximos
al espafol®®, pero también es verdad que, previamente, se ha producido
una reduccién de los supuestos castigados con pena carcelaria en favor
de la multa.

Se trata de opciones, en linea con la progresiva reduccién de los espacios
carcelarios, por las que podria decantarse el legislador. Pero seria necesa-
rio que también los aplicadores del derecho asumiesen un posicionamien-
to semejante, que se veria facilitado por la inclusién expresa en el CP de
férmulas legales que positivizaran, en esta materia, el principio de ultima
ratio. Ciertamente, la prevalencia, en su caso, de las penas no privativas de
libertad sobre la prision se puede deducir del modelo constitucional, pero
una indicacién expresa en el CP habria potenciado el recurso a respuestas
jurisdiccionales menos disfuncionales®’. Hubiera bastado con establecer
el deber del juez de descartar motivadamente la aplicacion de la pena al-
ternativa antes de decidirse por la carcelaria, lo que, como se ha resaltado
doctrinalmente, constituye “la reforma mas facil” 9.

Pero los jueces no pueden ser inmunes a la representacién socialmente
extendida de la prisién como paradigma de pena, con la consiguiente
depreciacion valorativa de las penas sustitutivas. Cuando, ante la posibili-
dad de opcién que les brinda la ley, deciden imponer una pena privativa
de libertad, no hacen sino reflejar un sentimiento colectivo. El mecanismo
en que se asienta la motivacién del juez es el propio del circulo vicioso:
emociones sociales, primitivas, no reflexivas, atizadas por politicos —mas
atentos a la captacién inmediata del voto que a implementar politicas cri-
minales de amplio espectro que actdan a largo plazo—, y por medios de
comunicacion que hacen de la alarma social su mejor fuente de ingresos,

(66) Sanz MuLas, N., Alternativas a la pena privativa de libertad, op. cit., p. 296.

(67) VELAZQUEz VELAZQUEZ, F., Derecho Penal. Parte general, 3* edic., Ed. Temis, 1997,
p. 749.

(68) ABEL SouTo, M., op. cit., p. 349.
(69) SANz MuLas, N., op. cit., p. 401.
(70) Cip MOLINE, J., “Penas no privativas de libertad en la Ley Orgénica 15/2003 (especial

mencion a: trabajo en beneficio de la comunidad y prohibicion de acercamiento)”: Revista
de Derecho y Proceso Penal, 2004 (12), p. 224.
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llevan a la conclusion de que la Unica pena real es la de prisién; lo demas
es complicidad con la delincuencia?. En ese contexto ideoldgico, lo es-
perable es que el juez se decida en favor de la prisién, aunque tenga po-
sibilidades legales de evitarla y, al hacerlo, reafirma aquellas emociones,
cerrando el circulo.

Las pocas facilidades que la Administracién ofrece para la realizacién de
trabajos en beneficio de la comunidad, cuya idoneidad resocializadora y
reparadora no se discute?, son buena muestra del desdén —artificial-
mente creado, pero real— hacia las alternativas a la prision; lo que no
deja de resultar paraddjico cuando la reparacién es considerada objetivo
de relevancia en un sistema punitivo progresivamente escorado hacia la
mercantilizacidon que impone el proceso globalizador.

Sin embargo, y quizd no contradictoriamente, el acuerdo de suspensién
se viene adoptando en Espafia con un constatado automatismo al que
acompana el abandono por los contenidos de la ejecucién. Lo que lejos
de reflejar una decidida apuesta judicial por las posibilidades alternativas
a la prisién, manifiesta el mecanicismo del proceso penal y el apoyo de
la decisidon més en la intuicion que en el andlisis del condenado y de su
entorno desde la criminologia®?.

Tampoco debe, en este terreno, eludir sus responsabilidades la “Acade-
mia”. Cuando se asigna a la pena la tarea de acallar la alarma social, que
no otra cosa es la propuesta de que el fin de la pena sea asegurar, me-
diante un castigo visualizado, la vigencia de la norma o cuando se propo-
ne la transformacién del sistema penal en un instrumento bélico de neu-
tralizacidon de enemigos, se colabora eficazmente a la consolidacion de
estrategias politico-criminales asentadas sobre la prision como elemento
nuclear, a pesar de tener constancia de sus magros frutos y de sus devas-
tadores efectos.

(71) GaRrcia ArRAN, M., "Medidas alternativas a la prisién. Francia”, en DE SoLA DUENAS, A.,
GARCIA ARAN, M., Y HORMAZABAL MALAREE, H., Alternativas a la prision, Ed. Instituto de Crimino-
logia de Barcelona, 1986, p. 32.

(72) Young, W., Community Service Orders, Ed. Heinemann, 1979, pp. 36/37.

(73) SUBIANA ZUNZUNEGUI, |.J., op. cit., p. 54.
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REVIRTIENDO EL GIRO PUNITIVO

Revirtiendo el giro
punitivo'

por RENE VAN SWAANINGEN®

I | Introduccién

Este articulo es una busqueda de respuestas a un fenémeno que adn no
hemos logrado entender acabadamente. En la literatura penoldgica in-
ternacional de los ‘80 y 90, generalmente se ofrecia a Holanda como el
arquetipo de pais no punitivo ya que demostraba cémo un Estado alta-
mente industrializado y densamente poblado podia arreglérselas con muy
pocas cérceles. Sin embargo, en esa época ya habia comenzado un proce-
so de reversién, con un crecimiento del sistema carcelario sin precedentes.
Cuando David Downes y yo analizamos ese periodo de expansionismo
penal y renovado punitivismo, no fuimos optimistas sobre el futuro; hasta
titulamos nuestro articulo “; El camino hacia la distopia?”® —aunque mo-
rigerando el tono un tanto apocaliptico con los signos de interrogacién— .
En uno de nuestros didlogos, David Downes sostuvo que “una vez que
se toma un giro punitivo, casi nunca hay retorno”. Pero de repente, en
2005, la poblacién carcelaria comenzé a disminuir nuevamente vy, lo que
resulta ain méas sorprendente, es que no hay indicadores claros de los
motivos por los que esto ocurrié. De hecho, los desarrollos politicos de los
primeros afios del nuevo milenio, con un marcado ascenso de la derecha
neo-nacionalista y populista —para quienes la “mano dura” con el delito

(1) Traducido del inglés por Silvia Susana Ferndndez.

(2) Profesor de Criminologia Internacional y Comparada de la Universidad Erasmus, Rot-
terdam (Holanda); Director académico del Departamento de Postgrado de la Facultad de
Derecho Erasmus y Presidente de la Sociedad Holandesa de Criminologia (NVK).

(3) Downes, DaviD & RENE VAN SWAANINGEN “The Road to Dystopia? Changes in the Penal
Climate of the Netherlands”, en Michael Tonry & Catrien Bijleveld (red.) Crime and Justice in
the Netherlands, Chicago, The University of Chicago Press, 2007.
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constituyd la clave de sus campanas electorales— como dato sobresalien-
te, no hacia presuponer este rumbo.

En mi bldsqueda de explicaciones para esta disminucién de la tasa de
encarcelamiento, decidi rastrear las razones que con anterioridad habian
sido sefialadas como las principales causas del expansionismo penal y el
punitivismo para luego analizar la evolucion de esos factores después de
2005. Las tasas de prisionalizacién juegan un rol importante en el debate
sobre el punitivismo. En esta contribucion sostendré que si pretendemos
contestar si es posible revertir los giros punitivos en curso, se torna nece-
sario un abordaje mas socio-cultural del punitivismo, y desde luego del
no-punitivismo, sus caracteristicas y sus factores explicativos. El papel del
conocimiento experto en los debates sobre las politicas a implementar y
la clase de pericia profesional utilizada resulta de especial interés en este
sentido. Si bien se tomard como ejemplo el caso holandés, se lo analizaré
desde una perspectiva internacional comparada.

En primer lugar, nos abocaremos a la pregunta sobre qué es el puniti-
vismo. Luego, abordaremos otras preguntas de naturaleza méas empirica

Iu

sobre el “giro punitivo” de 1975-2005 y sobre la disminucién de la pobla-
cién carcelaria después de 2005. Analizaremos tanto los factores internos
dentro del sistema penal como los externos, de naturaleza social. Final-
mente, reflexionaremos en términos mas normativos sobre el punitivismo,
tratando de contestar qué tiene de malo —después de todo— y por qué

deberiamos intentar revertirlo.

11| ;Qué es el punitivismo?

El indicador de punitivismo més comidnmente utilizado es la tasa de pri-
sionalizacion. Desde esta perspectiva, EE. UU. es —por lejos— el pais mas
punitivo del mundo, con 739 detenidos cada 100.000 habitantes en la ac-
tualidad, a pesar de registrar una pequefia disminucién durante los dos
Ultimos afios. Excluidos algunos pequefios paises del Caribe y otros africa-
nos con cifras muy poco confiables, le siguen la Federacion Rusa (con 534
detenidos cada 100.000 habitantes)®. Europa, Rusia y los otros Estados de

(4) Las tasas de prisionalizacion mencionadas en este articulo surgen del World Prison Brief
- http://www.prisonstudies.org/info/worldbrief. Fueron tomadas en diciembre de 2011. Se da
cuenta de cifras méas detalladas del sistema carcelario holandés por separado.
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la ex Unidn Soviética registran la mayor poblacién carcelaria cada 100.000
habitantes (oscilando entre 439 y 220), seguidos por un nimero de paises
que integraban del Pacto de Varsovia (entre 230 y 150). En Europa Occi-
dental sobresalen Inglaterra y Gales (154), Espafa (152) y Escocia (151).
Particularmente, los estudios sobre la “pesadilla penal” de los EE. UU.
brindan un apoyo bastante convincente a la idea de que las altas tasas de
prisionalizacién son un indicador bastante bueno de punitivismo®.

Ahora bien, jcémo debe interpretarse lo contrario? ;Las bajas tasas de
prisionalizacién son un indicador de no-punitivismo? Las tasas méas bajas
del mundo corresponden a paises tan diferentes como Liechtenstein (19),
Commoros (19), Timor Leste (20) las Islas Faeroe (23) y Congo Brazzaville
(26). Se trata de paises muy pequefios, islas remotas o Estados fallidos
que son demasiado pobres y desorganizados como para construir cérce-
les. Por lo tanto, las tasas bajas no son realmente el mejor indicador de
no-punitivismo. En Europa, las tasas mas bajas también se encuentran en
paises pequefnos y remotos. Sin tenerlos en cuenta (por ej. Andorra, Is-
landia, Liechtenstein o Mdnaco) ni tampoco a aquéllos cuyas bajas tasas
probablemente no reflejan una sociedad pacifica (como Bosnia o Kosovo
que sufrieron guerras civiles recientes), las tasas més bajas se registran en
Finlandia (59), Eslovenia (64) y Noruega (73).

Japdn —con sus 58 detenidos cada 100.000 habitantes— también es pre-
sentado como un pais no-punitivo. Resulta llamativo que los anélisis de
algunos paises grandes con tasas alin mas bajas —como India (31)— es-
tén mayormente ausentes en la literatura penoldgica internacional. Japdn
es traido como ejemplo porque, como alguna vez lo fue Holanda, es un
pais altamente industrializado y densamente poblado que, sin embargo,
mantiene tasas de prisionalizacidn relativamente bajas. No obstante ello,
el "score punitivo” de Japén es bastante alto: similar al de Gran Bretania,
que tiene una tasa de prisionalizacion mucho mas alta®. Mas adn, el siste-
ma penal japonés es caracterizado como un “pufio de hierro en un guante
de terciopelo” porque las bajas tasas coinciden con condiciones carcela-

(5) GARLAND, DaviD (ed.), Special Issue Mass Imprisonment in the USA, Punishment & Society
3(1), 2011.

(6) CavabiNO, MiCHAEL & DIGNAN, JaMES, Penal Systems: A Comparative Approach. London:
Sage, 2006.
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rias rigurosas y un control social intensivo y firme, bastante punitivo, fuera
de la prision?.

Estos extrafios datos estadisticos llevaron a Roger Matthews® a concluir
que toda la nocién de punitivismo es un mito. En primer lugar, porque
segln su opinién, el concepto estéd tan mal definido que practicamente
no logra entenderse su contenido. En segundo lugar, brinda una imagen
demasiado plana de los desarrollos penales; en realidad, siempre existen
dos corrientes opuestas: simultdneamente, se producen reacciones no —
punitivas al delito y “mejoras” dentro del sistema penal. En tercer lugar,
Matthews afirma que, en la literatura sobre punitivismo, la preocupacion
publica por el delito y las “sentencias blandas” es rapidamente descarta-

|u

da como “populismo penal”, mientras que las elites profesionales se con-
sideran casi siempre acertadas en sus valoraciones. Estos argumentos son
correctos en cierto sentido, pero la conclusion de Matthews de que por
eso las tasas de prisionalizacion no son un buen indicador de punitivismo,

parece un tanto aventurada.

Con respecto a la primera objecién, este autor descarta la literatura so-
bre la operacionalizacién empirica del punitivismo, por e]. la Encuesta
Internacional de Victimas de Delitos (ICVS) o los trabajos del crimindlogo
finlandés Tapio Lappi Seppélé. En relacién a su segunda observacion,
también podemos afirmar que las excepciones confirman la regla. Ob-
viamente los desarrollos penales nunca van sélo en una direccidén pero,
en restrospectiva, siempre es posible distinguir las corrientes principales
de las excepciones. Aunque Matthews pueda tener razén en cuanto a
que en penologia la opinidn publica punitiva es casi siempre descarta-
da, su tercera observacién deja fuera del anélisis el hecho de que existe
bastante soporte empirico para apoyar la idea de que las emociones,
efectivamente, tienen un rol més importante en la arena politica. Es més:
existe amplia evidencia de que estos actores politicos conceptualizan la
opinién publica de forma demasiado vaga y creativa y piensan que “el
publico” demanda sentencias mas severas, cuando en realidad opina

(7) Mivazawa, SETSUO, “The politics of increasing punitiveness and the rising populism in
Japanese criminal justice policy”, Punishment & Society 10: 47-77, 2008.

(8) MATTHEWS, ROGER, “The myth of punitiveness”, Theoretical Criminology 9: 175-201, 2005.
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con matices diversos®; pero por sobre todo, la teoria de Matthews igno-
ra la conclusién de crimindlogos cuantitativos como Lappi Seppalat® de
que las tasas de prisionalizacion se correlacionan bastante bien con otros
indicadores de punitivismo, como la confianza en los conciudadanos y en
el gobierno, el gasto en bienestar social, el hecho de que el pais tenga
un sistema politico multipartidista o bipartidista polarizado; que exista
o no un sistema legal independiente o una judicatura electiva; que el
sistema de justicia penal esté o no operado por profesionales bien en-
trenados y, last but not least, que haya medios masivos equilibrados o
prensa sensacionalista.

Si hablamos de “punitivismo” evidentemente hay mucho més en juego
que sélo cifras. Los paises que aplican la tortura o la pena de muerte pue-
den tener tasas bajas de prisionalizacién pero no pueden considerarse

|u

“no punitivos”. Por lo tanto, es necesario que abordemos al “punitivismo”
como un fendmeno socio-cultural. El punitivismo implica tanto elementos
cuantitativos como cualitativos™. En un sentido socio-cultural, podemos
hablar de sistema penal punitivo si, por ejemplo, se ve a la carcel como la
reaccién obvia, adecuada frente al delito; se enfatiza el valor expresivo del
castigo (“mano dura”); no se ve a la privacion de la libertad en si misma
como suficiente castigo y se exige que la vida en la cércel implique mayo-
res padecimientos (“sin concesiones”) y los ideales de resocializacién son

reemplazados por la incapacitacion (selectiva).

Revertir estos aspectos del punitivismo implicaria que el no-punitivismo
incluyera intentos de reducir las tasas de prisionalizacién, de mejorar la ca-
lidad del sistema penal, de reafirmar la idea de la detencidon como “Udltimo
recurso” y la adopcion de medidas alternativas a la prision como primera
opcidn, de llamar la atencién sobre los efectos colaterales no deseados

(9) Ver ROBERTS, JULIAN V., LORETTA J. STALANS, INDERMAUER, DAvID & HOUGH, MIKE, Penal
Populism and Public Opinion: Lessons from Five Countries, Oxford: Oxford University Press,
2003 y RUITER, STUN, ToLsmA, JOCHEM, MARLOES DE HOON, ELFFERS, HENK & LAAN, PETER VAN DER,
De burger als rechter. Een onderzoek naar geprefereerde sancties voor misdrijven in Neder-
land. The Hague: Boom Lemma, 2011.

(10) LAPPI-SEPPALA, TAPIO, " Trust, Welfare, and Political Culture: Explaining Differences in Na-
tional Penal Policies”, in: Michael Tonry (ed.) Crime and Justice: A Review of Research, Chi-
cago, The University of Chicago Press, 2008, vol.37.

(11) PRATT, JOHN, BROWN, DAVID, BROWN, MARK, HALLSWORTH, SIMON & MORRISON, WAYNE (eds.),
The New Punitiveness: Trends, theories, perspectives. Cullompton, Willan, 2005.
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del encarcelamiento, de insistir en que la privaciéon de la libertad en si
misma es el castigo y no es necesario infligir mayores padecimientos y de
mantener el ideal de “rehabilitacion para todos”. Esto se acerca al “mode-
lo holandés” del periodo de reduccién sostenida de las tasas de prisiona-
lizacién entre 1947-1974. Las tasas, que bajaron hasta 18 por cada 100.000
habitantes en 1973, se mantuvieron bastante bajas hasta mediados de los
‘80. Las carceles holandesas, enfocadas en la rehabilitacién y los derechos
de los detenidos, con sus relaciones “relajadas” entre internos y personal
penitenciario y sus escasos motines, eran consideradas las “menos malas”
del mundo"2.

111 | El giro punitivo

En el periodo siguiente, entre 1975 y 2005, Holanda se transformé en un
caso tipico de expansionismo penal. De pronto, tras haber tenido una de
las tasas de prisionalizacién més bajas de Europa Occidental pasé a regis-
trar una de las mas altas (después de Gran Bretafia y Espafa). Si compa-
ramos los 18 detenidos cada 100.000 de la poblacién en 1973 con los 134
en 2005, podemos concluir en que Holanda multiplico siete veces la can-
tidad de personas encerradas durante los treinta afios anteriores, lo que
constituye uno de los crecimientos mas pronunciados en el mundo. Mas
aun: hubo, simultaneamente, una expansién igualmente impresionante de
sentencias no privativas de la libertad, remisiones fuera del proceso pe-
nal y medidas “preventivas” sumamente invasivas?. Este anélisis me hizo
poner en duda la tesis de que las tasas de prisionalizacién habian caido
después de 2005 por la gran cantidad de medidas alternativas a la prision
adoptadas. El aumento méas marcado de sentencias no-privativas de la
libertad coincidié con el expansionismo penal y no existe evidencia de
que éstas hayan reemplazado sentencias de prision, de alli la conclusién

(12) Ver DownEs, Davib Contrasts in Tolerance; post-war penal policy in The Netherlands
and England and Wales. Oxford: Clarendon, 1988 y VAGG, JON, Prison Systems; a comparative
study on accountability in England, France, Germany and the Netherlands. Oxford University
Press, 1994.

(13) BEIJERSE, JOLANDE UIT & SWAANINGEN, RENE VAN, “Non-Custodial Sanctions”, en Miran-
da Boone & Martin Moerings (eds.) Dutch Prisons. The Hague: BoomJu, 2007 pp. 77/98 y
SWAANINGEN, RENE VAN “Sweeping the street: civil society and community safety in Rotterdam”,
in: Joanna Shapland (ed.) Justice, Community and Civil Society: a contested terrain across
Europe, Cullompton, Willan, 2008, pp.87/106.
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de Jolande uit Beijerse y mia"¥ de que todo desarrollo de “alternativas a
la prisiéon” deberia ser precedido de una moratoria en la construccién de
carceles y, antes de decidir sobre la imposicién de toda sentencia de pri-
sion, deberia darse una blusqueda activa de alternativas.

El nuevo punitivismo holandés puede apreciarse en la incapacitacion se-
lectiva de ciertos “grupos problemaéticos” (en su mayoria, delincuentes
habituales); en las celdas austeras, de construccién econdémica, alejadas
de las grandes ciudades de procedencia grandes de la mayor parte de los
detenidos y sus familias; en un cambio de enfoque en la politica criminal,
de la resocializacion a la proteccion de la sociedad y un giro hacia “sen-
tencias expresivas”; en la reiterada violacién de los principios penales;
y en crisis penales por peligros de incendio y por el silenciamiento del
personal penitenciario tras haber criticado la politica oficial del Ministro
de Justicia™. El cambio radical en la politica criminal holandesa se veia
claramente desde principio de los ‘80, pero fue recogido por la literatura
penoldgica internacional mucho més tarde.

En su libro Penal Systems: A comparative approach, Michael Cavadino y
James Dignan “finalmente” concluyeron en su capitulo sobre Holanda
que "una sefial de tolerancia desaparecio” 1.

En nuestro estudio jEI camino a la distopia?(”, David Downes y yo con-
cluimos que, en Holanda, el desarrollo de las cifras delictivas y las cifras de
prisionalizacién generalmente van en direcciones opuestas. Cuando el de-
lito registrado aumentaba, disminuian las tasas de prisionalizacién; cuan-
do las tasas de delitos registrados aumentaban aliin mas, sélo se producia
un pequefo aumento en las tasas de prisionalizacién y, lo sorprendente,
es que la enorme expansion del sistema carcelario sélo comenzd cuando
las tasas delictivas es estabilizaron. Evidentemente, hay un intervalo entre
la decision de construir méas carceles y el momento en el que las nuevas
carceles estan listas, jpero no entre 15y 20 afios! La tesis de que “encarce-

(14) BEIJERSE, JOLANDE UIT & SWAANINGEN, RENE VAN, “Non-Custodial Sanctions”, en Miranda
Boone & Martin Moerings (eds.) Dutch Prisons. The Hague: BoomJu, 2007, pp. 77/98.

(15) op. cit., ver nota (3).
(16) op. cit., ver nota (6).

(17) op. cit., ver nota.(3).
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lamos mas gente porque aumentd el delito” es una explicacidén muy atrac-
tiva para el sentido comun, pero ya es dificil decir qué miden realmente
estas cifras: los efectos del registro, las prioridades policiales, las nuevas
criminalizaciones o un ndmero real de transgresiones. Por otra parte, la
escasa evidencia de una correlacion directa entre los delitos registrados
y las tasas de prisionalizacién, hace que estos dos desarrollos requieran
explicaciones diferentes. Eso también me hizo dudar sobre el acierto de la
explicacion principal de que las tasas de prisionalizacion bajaron después
del 2005 porque estaban disminuyendo las tasas delictivas.

En nuestro estudio también analizamos algunas otras explicaciones habi-
tuales del expansionsimo del sistema carcelario holandés. Los delitos vin-
culados a las drogas fueron uno de los argumentos centrales: En el White
Paper (documento gubernamental sobre politica criminal) de 1985 —So-
ciedad y Delito (Samenleving en Criminaliteit)— se afirmé explicitamente
que Holanda se habia transformado en uno de los principales “narco-Es-
tados” europeos, con una “mafia” que controlaba el sector inmobiliario y
la industria del sexo en diversas ciudades y que —entre otras cosas— se
necesitaban penas més duras para contrarrestar esta nueva tendencia del
crimen organizado. Ese mismo documento de 1985 sostenia que la decli-
nacion en el control social ocurrida desde 1960 en adelante debia com-
pensarse con el aumento del control penal y el control local del delito y la
inseguridad. A esto se le llama “teoria de la defragmentacién social” (ont-
zuiling): con la desaparicidn casi total de los denominados pilares tradicio-
nales de la sociedad después del proceso de secularizacion de la década
del 60, el control policial y el castigo penal fueron vistos como uno de
los pocos mecanismos de control social. También existe una version mas
econdmica, social, de esta teoria: con los grandes recortes presupuesta-
rios en las prestaciones de bienestar social a principio de los ‘80, se llegd
a una situacién en la que los problemas sociales ya no podian resolverse
mediante politicas sociales y se trasladaron al sistema policial y penal. Esta
ultima variante encuentra mayor apoyo en la literatura penoldgica: los pai-
ses que gastan menos en bienestar social generalmente tienen tasas mas
altas de prisionalizacién que aquéllos que son més generosos en este tipo
de gastos'®.

(18) Ver BeCKeTT, KATHERINE & WESTERN, BRUCE, “Governing social marginality: welfare, in-
carceration and the transformation of state policy”, Punishment & Society, 2001, 3: 43/59 y
DownNEs, DaviD & HANSEN, KIRsTINE Welfare and punishment. The relationship between welfare
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En aquel trabajo, aceptamos el argumento de que las tasas de prisionali-
zacién habian subido porque los delitos se habian vuelto mas graves pero
mostramos nuestras dudas acerca de si esto constituye la parte més im-
portante de la explicacién. Finalmente, examinamos la creciente impor-
tancia de la victima en el proceso y el “temor al delito” en las politicas de
seguridad locales. La introduccién de encuestas a victimas a principios
de los ‘80 marcé definitivamente un cambio en la atencidon politica y de
los medios, que gird del agresor al dafo causado. Esto también produjo
algunos cambios en la actividad judicial: ademéas de la vision tradicional
en la administracion de justicia, de que la culpa del acusado es la cuestion
principal dentro del proceso penal, ahora los jueces también deben tener
en cuenta los intereses de la victima. Es cierto que la necesidad de reco-
nocimiento social y la desaprobacién del acto cometido en su contra pue-
den implicar una reafirmacion de la funcién durkheimiana del castigo®?
pero eso no conduce necesariamente a un mayor punitivismo. La mayor
atencién prestada a la justicia restaurativa o a la mediacién, constituye una
reaccidon muy diferente al mismo fenémeno.

En relacion al papel de las drogas en los desarrollos penoldgicos holan-
deses, en primer lugar debemos sefalar que el abordaje tradicional de
“reduccion del dafo” enfocado en la salud publica fue cediendo lugar a
un abordaje meramente penal en los ‘90, aunque todavia es excepcional la
persecucion penal de los consumidores de drogas que no causen proble-
mas. Alrededor del 20% de los detenidos estan condenados por delitos
de drogas y un nimero desconocido de delitos conexos. La legalizacion
de estas sustancias o su distribucién regulada (por ejemplo, a través de
las farmacias) probablemente hubiera hecho innecesaria la expansion del
sistema carcelario.

Mientras que con David Downes® nos concentramos en los desarrollos
socioldgicos que condujeron a una ampliacién del sistema carcelario, Mi-

spending and imprisonment. London: Crime and Society Foundation, ver texto completo en:
http://www.crimeandjustice.org.uk/opus303/Welfare_and_Punishment_webversion.pdf.

(19) BOUTELLIER, HANS, Crime and Morality: The significance of criminal justice in post-modern
culture. Dordrecht: Kluwer, 2000.

(20) op. cit., ver nota (3)
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randa Boone y Martin Moerings®" analizaron las razones de la expansién
penal atribuibles a factores internos del sistema penal. Asi, concluyeron
por ejemplo, que se recurrid a la prision preventiva con mayor frecuencia
que antes y que la légica principal para aplicarla fue la proteccién de la
sociedad frente a los drogadictos, los mendigos y los agresores que des-
plegaran un minimo de violencia. También notaron que los acusados con
problemas mentales que esperaban vacante en una instituciéon psiquié-
trica penal (clinica TBS) sumaban una presidn extra al sistema carcelario.
Otra razdn importante para la expansion fue que los infractores menores
de edad —cada vez més frecuentemente juzgados como adultos— fueron
privados de su libertad en mayor proporcion. Por otra parte, debe consi-
derarse —aunque con menor incidencia— el aumento en la utilizacién de
la detencién en el caso de extranjeros sin documentacién migratoria vali-
da que no pueden ser deportados, lo que también agregd mayor presién
al sistema penal. La conclusién de Boone y Moerings fue que la sociedad
holandesa ya no era capaz de resolver los problemas sociales por medios
sociales y que, por lo tanto, la penalizacién era el taparrabo de una socie-
dad supuestamente civilizada.

IV | El rol de la voluntad politica, los
expertos y los activistas penales

Si existe la voluntad politica y moral de reducir las tasas de encarcela-
miento, generalmente es posible realizarlo. Pero ;por qué deberiamos no
querer encerrar a todos esos “malhechores”? John Braithwaite y Philip
Petit sostienen en su libro Not Just Deserts: “... Es bueno cuando las so-
ciedades se sienten incomodas con el castigo. Del mismo modo que resul-
ta saludable para los ciudadanos estar incobmodos mas que moralmente
orgullosos de lo correcto que pueda considerarse matar a otros en guerra
y también de castigar delincuentes... Una sociedad que se sienta moral-
mente cémoda al enviar a miles de jévenes aterrorizados a instituciones
en las que son golpeados, violados y brutalizados, despojados de su dig-
nidad humana, privados de su libertad de expresién y de movimiento, tie-

(21) Ver BOONE, MIRANDA & MOERINGS, MARTIN “ Growing prison rates”, en: Miranda Boone &
Martin Moerings (eds.) Dutch Prisons. The Hague: BoomJu, 2007, 51/76.



REVIRTIENDO EL GIRO PUNITIVO

ne un dudoso compromiso con la libertad...” @, En otras palabras, poner
“limites al dolor” en las cérceles es un signo de civilizacién. Las sociedades
civilizadas simplemente no torturan ni inflingen otros tratos inhumanos y
degradantes a las personas.

El periodo de "decarcerizacidon” en Holanda surgid tras la experiencia de
la Segunda Guerra Mundial, cuando las elites —que generalmente no lle-
gaban a las cérceles pero fueron encerradas durante el régimen nazi— se
avergonzaron tanto de las terribles condiciones carcelarias que sintieron
la necesidad de cambiarlas radicalmente si es que iban a superar la bar-
barie de la época nazi y conformar una sociedad civilizada. En Espafia, la
humanizacion del sistema carcelario se consideré un paso necesario en la
transicidn hacia la democracia después de la muerte del dictador Franco
en 1975, En Finlandia, la politica de decarcerizacién comenzé con el
reconocimiento, en 1976, de que las altas tasas de prisionalizacion (com-
paradas con las de los paises escandinavos vecinos) eran una desgracia®.
Nils Christie® atribuye las bajas tasas de encarcelamiento de Escandina-
via a la unidad moral de la comunidad que da forma a la politica de justicia
penal en esos paises. Por su parte, Jeffrey Meyer y Pat O'Malley (2005:205)
sostienen que la decisidon de Canadd, en 2001, de adoptar una politica
mas orientada al reduccionismo penal comenzdé con la pregunta retérica
aunque central: “ O adoptamos el modo americano (...) o desarrollamos
alternativas significativas y duraderas®.”

En los ‘80, el Procurador General Jan Remmelink de la Corte Suprema ho-
landesa describid al dictado de sentencias como un proceso preocupante

(22) Ver BRAITHWAITE, JOHN & PETIT, PHILIP, Not Just Deserts: A Republican Theory of Criminal
Justice. Oxford: Clarendon, 1990.

(23) Ver SWAANINGEN, RENE VAN, Perspectivas europeas para una criminologia critica. Monte-
video-Buenos Aires, Ed. BdeF, 2011.

(24) op. cit., ver nota (10)

(25) Ver CHRISTIE, NILS, La industria del control del delito:;La nueva forma de Holocausto?,
Buenos Aires, Editores del Puerto, 1993.

(26) Ver JEFFReY, MEYER, & O'MALLEY, PAT, “Missing the punitive turn? Canadian criminal jus-
tice, ‘balance’, and penal modernism”, en Pratt et al. 2005, 201/217.
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y a la politica criminal como la politica de la mala conciencia®. De hecho,
tener una alta tasa de prisionalizacién era considerado muy problemético
hasta fines de los ‘90, tanto por razones econdémicas como por nuestro
nivel de civilizacion. Todavia en 1997, un informe del centro de investiga-
ciones WODC del Ministerio de Justicia holandés que buscaba analizar
y explicar las crecientes tasas de prisionalizacién entre 1985 y 1995, co-
menzaba sosteniendo que deberia buscarse detener “la expansion in-
controlable” del sistema carcelario durante el periodo investigado®. Los
investigadores reclamaron explicitamente estrategias de reduccionismo
que contrarrestaran las causas méas importantes de este aumento. En su
opinidn, ni los cambios legales ni una mayor disposiciéon a denunciar de-
litos, ni la ampliacién de la capacidad de la policia y las fiscalias podian
justificar el aumento de las sentencias privativas de libertad. Basicamente,
culpaban al Ministerio Pdblico Fiscal, a la judicatura, la legislatura, la poli-
ciay el servicio penitenciario de haber adoptado una actitud mas punitiva.

En retrospectiva, esta parece haber sido la dltima manifestacion fervorosa
de una creencia genuina por parte de los politicos y los disefiadores de
politicas en la necesidad y posibilidad de reducir las tasas de prisionali-
zacién. La mayoria de los politicos actuales adopta la postura populista
de que "el ciudadano siempre tiene la razéon”, presupone que el pdblico
quiere penas mas duras e ignora cualquier cuestionamiento a esta conje-
tura. Veo con preocupacién la avidez con la que los disefiadores de poli-
ticas publicas holandeses tratan de copiar las politicas de Gran Bretafa y
EE. UU., desde la “tolerancia cero” hasta las ASBOs®?” . Peor aln: este giro
punitivo cuenta con escasos contrapesos. A nivel politico, practicamente
todos los partidos —desde el Laborista hasta la extrema derecha— pare-

(27) Ver HaaN, WiLLem De, The Politics of Redress: crime, punishment and penal abolition.
London: Unwin Hyman, 1990y op. cit. (Ver nota (3)).

(28) Ver GRAPENDAAL, MARTIN, GROEN, PETER & VAN DErR HeIDE, WILLEM, Duur en volume.
Ontwikkeling van de onvoorwaardelijke vrijheidsstraf tussen 1985 en 1995: feiten en
verklaringen. The Hague: WODC Series Onderzoek en beleid, 1997, no.163.

(29) ASBO es lasigla en inglés para referirse a las anti-social behaviour orders, en castellano:
"6rdenes de restriccién por conductas antisociales”. Se trata de medidas judiciales civiles
contra quienes incurren en conductas calificadas como “antisociales” con el propésito de
corregir incidentes menores que cominmente no justificarian una accion penal, imponiendo
algun tipo de restriccién sobre el comportamiento de su destinatario. Fueron introducidas en
Gran Bretana en 1998.

Ver KOEMANS, MONIQUE, The war on antisocial behaviour: Rationales underlying antisocial
behaviour policies. Comparing British and Dutch discourse analyses. Leiden, 2011.



REVIRTIENDO EL GIRO PUNITIVO

cen estar de acuerdo en que todavia somos demasiado “blandos” y nece-
sitamos sanciones mas expresivas.

Hasta la otrora influyente Liga Holandesa para la Reforma Penal, la
Coornhert Liga, dejé de existir. En este momento, se evidencia la notable
ausencia de una filosofia penal coherente. Cuando se estudian los docu-
mentos sobre politicas criminales de los Ultimos veinte afios con el propo-
sito de hallar las razones "oficiales” de la continua expansion del sistema
penal, la carencia de argumentos realmente impacta. Basicamente sélo se
perciben dos lineas oficiales: una es el pretendido “clamor publico” por la
escasa rigurosidad penal (que funciona como un mantra que no requiere
serio estudio) y la otra es la de “el aumento en las tasas delictivas” (que
en realidad estan bastante estables desde los 90 y en disminucién desde
2002).

La influencia ejercida por los disefiadores de politicas y los legisladores
en el desarrollo de las tasas de prisionalizacién no ha sido siempre clara.
En su estudio de la sobrepoblacién carcelaria en Bélgica, Kristel Beyens,
Sonja Snacken y Christian Eliaerts afirman: “La disminucién de las pobla-
ciones carcelarias es muchas veces el resultado de reformas legislativas
(...), a veces de un creciente escepticismo respecto a la privacién de la li-
bertad sin ninguna reforma legislativa (...) y también vemos muchas inicia-
tivas dirigidas a reducir las poblaciones carcelarias (...) sin resultados®”.

Michael Tonry®" advierte lo importante que es, sin embargo, estudiar jun-
to a los desarrollos socio-culturales y politicos, el nivel mas concreto de
legislacion y politicas. Al preguntarse por las razones de las tasas excep-
cionalmente altas de los estadounidenses, Tonry sefiala como respuesta
las reformas legislativas y las politicas publicas como la guerra a las dro-
gas, la introduccién de sentencias con penas cuyos montos se encuentran
fijados por ley (mandatory) e indeterminadas, leyes del tipo “tres golpes'y
afuera” y una fuerte penalizacion del quebrantamiento de las condiciones

(30) Ver BEYENS, KRISTEL, SONJA SNACKEN AND CHRISTIAN ELIAERTS BARSTENDE MUREN. Overbe-
volkte gevangenissen: omvang, oorzaken en mogelijke oplossingen. Antwerp: Kluwer, 1993.

(31) Ver TONRY, MICHAEL, "Why are U.S. incarceration rates so high?”, en Michael Tonry (ed.)
Penal reform in overcrowded times. Oxford: Oxford University Press, 2001, pp. 52/64
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de la libertad condicional®?. En su libro, Downsizing Prisons®®, Michael
Jacobson (2005) propone un giro en sentido contrario respecto de estas
reformas. Asi, ofrece soluciones de implementacién préctica mediante po-
liticas y estrategias para despertar de la “pesadilla penal” norteamericana,
tales como la modificacién de la forma en la que operan las agencias de
libertad condicional y de probation; la reduccién significativa de las sen-
tencias y las violaciones “técnicas” a las condiciones de la libertad condi-
cional y la implementacién de programas de tratamiento para la adiccién
a las drogas. Como ex Comisionado del Departamento Correccional y de
Probation de la ciudad de Nueva York, Jacobson se presenta a si mismo
como un operador que “afirmaria que las estrategias pragmaticas hasta
pueden ayudar y quizés contribuir a dar forma y expandir la fuerza de los
movimientos sociales anti-carcelarios haciendo que los objetivos de estos
movimientos sean mas alcanzables.” Sin embargo, Jacobson es, al mismo
tiempo, muy normativo al finalizar su libro con el siguiente llamado: “Las
politicas actuales han producido mas dafio que bienestar y es hora de
ponerles freno. Es hora de parar®.”

Del trabajo de Tapio Lappi-Seppald también podemos concluir que la le-
gislacion y las politicas son necesariamente factores importantes para la
reduccién de las tasas de prisionalizacién —y también para su aumento—
en un pais que durante la Ultima década ha sido considerado como un
ejemplo de sociedad no-punitiva: Finlandia. En este caso, los efectos re-
duccionistas de mayor alcance se lograron: 1- Reduciendo las penas par