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INTRODUCCION

1. Presentacion del objeto de estudio

El presente trabajo corresponde a la Monografia Final de la Licenciatura de Trabajo Social de la
Facultad de Ciencias Sociales y tiene como objetivo realizar un estudio introductorio sobre las
penas alternativas a la privacion de libertad, enmarcadas en nuestro pais. En este sentido, nos
introduciremos en la tematica de las alternativas a la carcel, estudiando el proceso de incorporacion
de las mismas a nuestro ordenamiento juridico y teniendo en consideracién, como parte de dicho
proceso, dos textos normativos con escasos anos de promulgacion, a saber: la Ley N° 17.726 de 26
de diciembre de 2003, que establece medidas sustitutivas a la prision preventiva y penas sustitutivas
a la privacion de libertad, y la Ley N° 17.897 de 14 de septiembre de 2005 de Libertad Provisional y
Anticipada, denominada en el proyecto de la misma, como la Ley de Humanizacién y
Modernizacion del Sistema Carcelario.

Creemos que afrontar reflexivamente el tema de las penas alternativas a la privacion de libertad,
constituye un aporte al proceso de discusion sobre las soluciones que se han desarrollado ante la
comprobacion del fracaso histérico de la respuesta carcelaria con respecto a sus objetivos de
utilidad social: la misma no socializa, sino que genera en el sujeto efectos deteriorantes y por lo
tanto, ha demostrado ser ineficiente para la recuperacion social de los internos; y una aproximacion
a las principales discusiones de fondo que estan planteadas sobre los reales efectos de las penas
alternativas, mas que nada a aquellos relacionados a las potencialidades sobre la limitacion del
recurso de la carcel.

De esta forma, nuestro objeto de estudio podemos definirlo de la siguiente manera: las
principales discusiones que estan planteadas sobre los efectos de las penas alternativas a la
privacion de libertad, principalmente aquellos relacionados a las posibilidades de reduccion del uso
de la carcel, y reflexionar si dichos efectos se pueden avizorar en nuestro pais.

Entendemos que el abordaje de la tematica constituye también un aporte orientado a la reflexion
del Trabajo Social y su practica enmarcada dentro del sistema penal, y aproximarnos a las posibles
oportunidades y desafios que ofrece a la intervencion profesional el desarrollo de las penas
alternativas a la privacion de libertad.

Desde el punto de vista académico, el tema adquiere relevancia y pertinencia teniendo en cuenta
que constituye un area que, si bien arrastra problemas viejos, permanentemente esta desafiando al
mundo cientifico a la elaboracién de nuevos abordajes y nuevas metodologias. Y sobre todo, mas
alla de lo que nuestras reflexiones plasmadas en este trabajo de grado puedan aportar, suma en la
produccion tedrica sobre el campo de las alternativas a la carcel, que tal como veremos en el
desarrollo del trabajo, no ha sido teorizado y estudiado exhaustivamente, asi como también presenta
escasa sistematizacion de practica de intervencion profesional.

2. Objetivos y metodologia de abordaje
Objetivos:

e Reflexionar sobre el proceso de incorporacién de las penas alternativas a la privacion de
libertad en nuestro medio, teniendo en cuenta como parte de estos procesos, dos textos
normativos: La Ley 17.726 y la Ley 17.897
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e Intentar ordenar las distintas corrientes que versan sobre el origen y desarrollo de la pena
privativa de libertad, con la intencion de reconstruir histéricamente el proceso de génesis de
dicha forma de infligir sufrimiento legal, como la denomina Massimo Pavarini (1995), y que
nos habiliten a comprender su caracter de esencialidad como principal respuesta ante las
situaciones problematicas definidas como “delitos”.

e Dejar planteadas las principales discusiones de fondo que existen en torno a la tematica de
las penas alternativas a la carcel, asi como explicitar los principales inconvenientes que se
puedan estar presentando en la actualidad en relacion a su ejecucion practica.

e Contribuir a la reflexion que, desde el Trabajo Social como profesion inserta en el ambito de
los sistemas penales se estd comenzando a elaborar sobre la presente tematica, avizorando
los posibles desafios y oportunidades en su intervencion.

Para lograr cumplir con los objetivos planteados optaremos como estrategia metodologica, la
referencia de materiales bibliograficos, incorporando entrevistas a actores involucrados en la
tematica en cuestion, y que serviran principalmente, como soporte para su analisis y reflexion.
Asimismo, tomaremos como referencia los debates parlamentarios en su version taquigrafica sobre
las leyes en consideracion -tanto la Ley de medidas alternativas como la de Libertad Provisional y
Anticipada- obtenidos de los Diarios de Sesiones de la Camara de Representantes y de la Camara de
Senadores. Complementaremos la informacion, con la consulta a datos estadisticos sobre la
poblacion reclusa actual, proporcionada por el Observatorio Nacional Sobre Criminalidad y
Violencia del Ministerio del Interior. Tendremos en cuenta, también, la lectura de los medios de
comunicacion, ya que constituyen el aparato de propaganda del sistema penal.

Como se deja entrever en lo explicitado sobre nuestra metodologia de abordaje, dado las
caracteristicas de nuestro trabajo en la modalidad de estudio exploratorio, el acceso de informacion
para su abordaje requiere de técnicas cualitativas. En este sentido, nuestra informacion proviene de
los libros y de las leyes, de los discursos de los actores politicos, de los técnicos con experiencia en
la tematica, y de la lectura de los medios de comunicacion. Entrevistamos a dos abogados con
experiencia en el ambito juridico penal y en el drea académica, y a una asistente social que realiza
su intervencion en el Patronato Nacional de Encarcelados y Liberados, en un programa de penas
alternativas.

Realizaremos una exposicion de diferentes corrientes ideologicas que a lo largo de la historia
intentaron explicar y justificar la pena en general y la pena privativa de libertad en particular, como
forma de respuesta ante las problematicas sociales consideradas como “delitos”. Al mismo tiempo,
destacaremos las ideologias del sistema penal, lo que nos permitira explicitar las contradicciones
que se advierten entre lo que dicen las leyes y el discurso juridico sobre como deberia operar el
sistema penal y como opera realmente en la practica cotidiana, observando una diferencia entre los
objetivos declarados y los procedimientos aplicados, asi como la existencia de una disparidad de
discursos y criterios que conviven dentro del sistema penal, lo que reafirma un divorcio entre lo que
esta estipulado normativamente y lo que realmente ocurre en la realidad.

Expondremos las teorias de la pena ligadas a la privacion de libertad que han buscado
fundamentar el encierro desde un punto de vista cientifico, para, de esta manera legitimar la
reaccion custodial del Estado moderno. Aquellas teorias han ido evolucionando desde los
planteamientos puramente retributivos, hasta aquellos postulados preventivos y la mezcla de ellos.
Y al mismo tiempo, poder visualizar como confrontan las denominadas teorias de la pena con las
penas alternativas a la privacion de libertad.
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Teniendo en cuenta la relacion que presenta nuestro tema con las estructuras de poder
imperantes en la sociedad, lo que requiere un manejo teorico riguroso, nuestro trabajo estara basado
en los aportes criticos sobre el abordaje y tratamiento de la cuestion criminal. Es asi, que autores
como Michel Foucault, Massimo Pavarini, Alessandro Baratta, Raul Zaffaroni, y en relacion a
nuestro medio Carlos Uriarte, serdn retomados permanentemente para intentar comprender la
tematica en su complejidad, en la ardua tarea de despojarnos de las simplificaciones desarrolladas
por los estudios tradicionales en torno a la misma. En este sentido, incorporaremos conceptos y
analisis que se desarrollan desde diferentes areas de conocimiento, como la criminologia, la
sociologia, la dogmatica penal, en sus versiones mas criticas.

Nos acercaremos a una definicion del concepto de control social, teniendo en cuenta, como ya
hemos mencionado, la vinculacion del tema con los mecanismos de poder y de dominacion. Dicho
concepto resulta util para comprender como desde las diferentes corrientes ideologicas explicaron el
fenomeno de la criminalidad, en su mayoria desde una perspectiva positivista realizando un planteo
etioldgico multifactorial centrado en la personalidad del infractor, y sin tener en cuenta en sus
analisis, los efectos de los mecanismos de control social. La perspectiva del control social nos
permite abordar la relacion existente entre la cuestion criminal y los sistemas penales, los
mecanismos de control social y de poder, en el entendido de que el sistema penal constituye el
control social punitivo institucionalizado.

El trabajo esta estructurado en varios capitulos, pasemos entonces a su enumeracion: cuenta de
un primer capitulo en el cual nos aproximamos a una reconstruccion historica sobre el origen y
evolucion de la prision, hasta convertirse en el marco de la consolidacion del Estado moderno, en la
principal respuesta penal. Desarrollaremos las principales funciones que se le han adjudicado a lo
largo de la historia, y los diversos intentos por legitimarla. Seran desarrollados los discursos de
deslegitimacion de la pena privativa de libertad, evidenciando un cambio de paradigma en el
tratamiento del fenomeno de la criminalidad. Por dltimo, y en relacion al primer capitulo, se
expondran las criticas realizadas a la carcel y el surgimiento de las propuestas alternativas.

En un segundo capitulo se intentara ahondar en las caracteristicas principales que hacen al
sistema penal uruguayo. Al mismo tiempo, desarrollaremos cémo el proceso de reconstruccion
historica sobre el origen y desarrollo de la carcel se procesa en nuestro pais, para luego establecer, a
grandes rasgos, la situacion actual de nuestro sistema penitenciario.

En un tercer capitulo, nos adentraremos en el desarrollo de las penas alternativas a la prision,
cuando y en qué contexto surgen, qué antecedentes en su aplicacion existen, cuales fueron los
principales instrumentos internacionales que plantearon las alternativas. Enumeraremos las
diferentes alternativas a la prision que existen a nivel de derecho comparado y los principios
minimos que a nivel de la doctrina penal se han elaborado para la utilizacion de las mismas.

Nos introduciremos nuevamente en nuestro pais, con la intenciéon de describir como fueron
adoptadas las propuestas alternativas en el marco de la legislacién mas reciente; concretamente, nos
abocaremos a las leyes anteriormente mencionadas. Dichas leyes constituyen textos normativos que
nos alientan en la reflexion sobre la orientacion de la politica criminal en nuestro pais en estos
ltimos afios, y si es correcto pensar que este tipos de reformas habilitan a transitar por un nuevo
paradigma en relacion al derecho penal en nuestro pais.

Luego, en un cuarto capitulo, intentaremos ahondar en la realidad de las penas alternativas
planteando las principales discusiones tedricas en torno a las mismas, y los efectos que derivan de
su aplicacion practica. Asimismo, a través de la informacién aportada por los entrevistados,
intentaremos divisar si las penas alternativas que se establecen en los textos normativos
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mencionados, estan teniendo aplicacion por parte de los jueces en nuestro pais; y al mismo tiempo,
ver si aquellas consecuencias evidenciadas en las discusiones tedricas sobre la tematica, se
presentan en nuestro medio.

En el quinto capitulo, intentaremos explicitar las caracteristicas del rol del Trabajo Social en el
area de las penas alternativas a la privacion de libertad, tomando como referencia la descripcion que
realiza la asistente social entrevistada sobre los procesos de intervencion, detectando cudl es el
proceso llevado a cabo para abordar la problematica. Asimismo, con estos elementos, aproximarnos
a la reflexion sobre los posibles desafios y oportunidades que presentan para la intervencion
profesional las penas alternativas a la privacion de libertad.

Finalmente, en el sexto y altimo capitulo, presentaremos una serie de reflexiones derivadas de
nuestro estudio, con la intencién de dejar planteadas algunas lineas para futuros trabajos que
aborden la tematica, y con la conviccion de que es posible llegar, o al menos intentar, reconstruir los
conflictos y los problemas sociales de una forma alternativa a la punitiva.

Autor: Maria José Gonzalez Michelena / Tutor: Prof. A.S. Sandra Leopold
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CAPITULO I - SURGIMIENTO DE LA PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD -

1. Reconstruccion historica

Aproximarnos a una reconstruccion historica sobre el origen y evolucion de la carcel, teniendo
en cuenta diversas interpretaciones y posturas, es lo que nos va a permitir llegar a entender el estado
actual de las instituciones penitenciarias, donde se advierte una supuesta “crisis” de dichas
instituciones a nivel de todo el contexto mundial.

La carcel como castigo especifico o, mejor dicho, como pena en si misma, no es tan antigua
como comunmente se podria llegar a pensar. De todas formas, diversas son las teorias que versan
sobre el origen y desarrollo de la institucion y de el por qué y para qué de la misma. Desde aquellas
que manifiestan que la céarcel y sus posteriores reformas, surgen debido a un proceso lineal de
“humanizacion™ del sistema criminal; hasta aquellos escritos de pensadores que realizan una
interpretacion historica critica sobre la génesis y evolucion de la institucion penitenciaria moderna,
estableciendo una conexion con la estructura y el contexto social, no considerandola como una
institucion aislada.

En este sentido, “la cdrcel y las demas instituciones, de confinamiento, son lugares cerrados, y
por lo tanto estan aislados y separados de la sociedad libre, pero esta separacion resulta mds
aparente que real, ya que la carcel no hace mas que manifestar o llevar al paroxismo modelos

sociales o economicos de organizacion que se intentan imponer o que ya existen en la sociedad”
(Neppi Modona, 1985: 7).

Un ejemplo de interpretacion contraria a las teorias de los procesos de humanizacion lo
encontramos en Massimo Pavarini. Este se orienta en explicar el origen de la carcel mas alla de la
historia de las instituciones penitenciarias, ahondando en otros temas como aquel vinculado con
“las necesidades de racionalizacion y formalizacion de un derecho burgués” (Pavarini, 1995:16).

Siguiendo el analisis historico que desarrollan los autores Melossi y Pavarini (1985) en su libro
“Carcel y Fabrica”™, es posible establecer una conexion entre el origen de la institucion carcelaria
moderna, como pena auténoma, y el surgimiento del modo de produccion capitalista en occidente.
Antes del siglo XVIII, la carcel, constituia un lugar de depdsito de personas que habian cometido
algun tipo de delito y estaban a la espera de un castigo. El elenco de penas era variado: desde las
penas corporales, hasta las de indole pecuniaria como la multa, asi como otras que ocasionaran el
menoscabo a otro tipo de derechos como la deportacion, confiscacion, etc. Pero fue recién en las
codificaciones del siglo XIX, tal como sostiene Pavarini, “(...) cuando la pena privativa de
libertad, o pena carcelaria, se convirtio en “la” pena” (Pavarini, 1995: 16).

Sostienen dichos autores que

“en un sistema de produccion precapitalista la carcel como pena en si misma, como sancion
generalizada no existe. (...) En la sociedad feudal existia la cdrcel preventiva o la cdrcel por
deudas, pero no es correcto afirmar que la simple privacion de libertad, prolongada por un
periodo determinado de tiempo y sin que le acompafiara ningiin otro sufrimiento, era conocida
y afirmada como pena autonoma y ordinaria” (Melossi, Pavarini, 1985: 19).

Con la crisis del sistema feudal y el advenimiento del mercantilismo, se da en Europa un
fenémeno de desplazamiento de una gran masa de trabajadores del campo hacia las ciudades, sin
que el naciente sistema de produccién sea capaz de absorberlos con la misma rapidez con que ellos
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abandonan el campo. Se hacia necesario disciplinar y adiestrar para el trabajo a esta masa de ex
trabajadores agricolas. Se establece una asociacion entre la primera forma de la institucion
carcelaria con las experiencias de las casas de trabajo o correccion, cuyos principales ejemplos son
los Bridewells y las Workhouses de Inglaterra y las Rasp-huis de Holanda (Neppi Modona, 1985:
9).

La poblacion favorita de este tipo de instituciones segregatorias eran las masas de vagabundos,
locos, mendigos, huérfanos, prostitutas, etc., a los cuales se les ejercia un control social para evitar
el desorden en las ciudades y eran disciplinados para el trabajo asalariado. Por lo tanto, disciplinar
y educar en valores y costumbres burguesas, asi como realizar una preparacion profesional a los
habitantes, dada la escasez de la mano de obra en el siglo XVII, eran los principales cometidos y
funciones de las casas de correccion.

Segtin Emilio Garcia Méndez con este tipo de instituciones se empieza a establecer una especie
de “cultura del secuestro de los conflictos sociales™, encerrando a aquellas personas que
constituian un peligro para la familia y para la sociedad en su conjunto e instruirlos en los métodos
del trabajo asalariado. Pero aun la pena privativa de libertad, como pena en si misma, producto de
una sentencia judicial, no constituia una forma de castigo autdbnoma (Garcia Méndez, 1994: 94).

“Los siglos XVII y XVIII fueron creando poco a poco la institucion que primero el lluminismo y
después los reformadores del siglo XIX transformaran en la forma actual de la carcel” (Melossi,
1985: 53).

Conjuntamente con la incorporacién del trabajo se establece, también, la metodologia de
aislamiento en celdas con la intencion de que el encierro constituyera una forma de reflexion sobre
el delito cometido, no permitiendo el contacto entre los reclusos y de esta forma evitar un contagio
de los “males”, e instaurando un trabajo solitario.

Con el advenimiento de la Revolucion Industrial operan en la sociedad distintos fendmenos que
hacen que el trabajo en las casas de correccion se vuelva inutil e innecesario, a saber, importantes
cambios econdmicos y sociales producto de la aparicion de la maquinaria, en donde aparecen
situaciones de pauperizacion creciente y aumento de las masas de desocupados. De las funciones
que antes cumplian estas instituciones solamente prevalecen las de control y encierro. Asimismo
aumentan, en el siglo XVIII, los delitos contra la propiedad y disminuyen los delitos de sangre lo
que determina, al decir de Foucault, una nueva forma de administrar los ilegalismos”.

Nace en este contexto, como consecuencia de la Revolucién Industrial, la marginalidad urbana
como clase peligrosa a la que era necesario contener y disciplinar. Se instaura la pena privativa de

' ldea desarrollada principalmente por Foucault, ¥ que hace referencia al control disciplinario y a la idea de dar
respuesta a las situaciones problematicas secuestrandolas en las instituciones panopticas para alcanzar una “‘economia
politica de los cuerpos”.

* Segiin Foucault, “(...) la derivacion de una criminalidad de sangre a una delincuencia de fraude forma parte de todo
un mecanismo complejo, en el que figuran el desarrollo de la producciéon, el aumento de las riguezas, una valorizacion
Juridica y moral mas intensa de las relaciones de propiedad, unos métodos de vigilancia mas rigurosos, una division en
zonas mds cedtidas de la poblacion, unas técnicas mas afinadas de localizacion, de captura v de informacion: el
desplazamiento de las prdcticas ilegalistas es correlativo de una extension y de un afinamiento de las practicas
punitivas”. Asimismo, sostiene que “con las nuevas formas de acumulacion del capital, de las relaciones de produccion
Vv de estatuto juridico de la propiedad, todas las practicas populares que dimanaban, ya bajo una forma tdcita,
cotidiana, tolerada, ya bajo una forma violenta del ilegalismo de los derechos, se han volcado a la fuerza sobre el
ilegalismo de los bienes (...) La economia de los ilegalismos se ha reestructurado con el desarrollo de la sociedad
capitalista” (Foucault, 1989: 91)
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libertad, como pena principalisima, derivada de una nueva forma de concebir al “delincuente” y al
“delito™ a través de la vigilancia y el control.

El poder de castigar de los principes se ejercia de forma natural, por mandato divino, mediante
la concepcion de una sociedad como organismo. Ante esto, la clase industrial en ascenso necesitaba
limitar este poder de la nobleza y creo la idea de sociedad como contrato. De esta forma, “el sujeto
debia reparar (pagar) el dano causado con su violacion al contrato social y, para ello, se le
embargaba cierta cantidad de trabajo que podia ofrecer en un hipotético mercado laboral, lo que
explica, la reduccion de todas las penas a la pena a tiempo de privacion de libertad” (Zaffaroni,
Alagia y Slokar, 2005: 209).

Interpretaciones como las de Melossi y Pavarini, sobre el origen y desarrollo de la carcel,

habilitan a comprender el fendmeno de una manera que va mas alla de un simple proceso de
“humanizacion™ de la respuesta ante el delito, como algo natural, inmutable. La pena privativa de
libertad, como sancién penal generalizada, segiin los autores, no es comprensible sin que sea
entendido el principio de “retribucion equivalente” propio del sistema capitalista de produccion.
En este sentido los autores, citando a Pasukonis, establecen que para que pudiera surgir la idea de
enmendar el dafio causado por el delito “mediante un quantum de libertad determinado
abstractamente” era condicion indispensable que todas las formas de riqueza fueran reducidas a la
forma de trabajo humano medido por el tiempo (trabajo asalariado). Y esto es posible en el modo
de produccion capitalista, en el entendido que se podia establecer una equivalencia entre el dafio
producido por el delito con el pago de la pérdida de libertad durante una determinada cantidad de
tiempo establecida previamente. (Melossi, Pavarini, 1985: 20)

Desde otra perspectiva, pero también comprendiendo a la cércel no como una institucion
aislada, sino ligada al contexto social, Foucault (1988, 1989) enmarca el nacimiento de la prision y
las distintas instituciones de confinamiento, como una nueva forma de “economia politica de los
castigos”. Para el autor, aunque la forma cércel es antigua, la pena de prision y por consiguiente
su institucionalizacion fue expresada por el pensamiento propio de la [lustracion y se constituyd en
el pasaje del Antiguo Régimen al Liberalismo. El cuerpo, ya a fines del siglo XVIII y principios del
siglo XIX, deja de ser el “blanco de la ejecucion penal”. Del castigo del cuerpo, exhibido en
espectaculo ante el publico, se pasa al castigo del alma. En la era de los suplicios existian un
sinnumero de penas fisicas, desde la pena de muerte, los tormentos, las galeras, el latigo, etc. Esta
forma de castigo sobre el cuerpo del condenado era una forma de procurar la venganza del
soberano, de forma piblica, buscando intimidar al resto de la poblacion, y que quedaran claras las
consecuencias ante la comision de un delito. La carcel, no se encontraba dentro de las formas de
castigo, y como ya menciondramos anteriormente, constituia un lugar para asegurar el cuerpo hasta
que el castigo fuera decidido.

Con el ascenso de la burguesia al poder se establecié una nueva racionalidad de ejercicio del
mismo. El capitalismo necesité para poder desarrollarse, crear un tipo de poder capaz de determinar
a los hombres a la forma de produccion. En este sentido es que nos referimos, como establece
Foucault, “(...) a los métodos que permiten el control minucioso de las operaciones del cuerpo, que
garantizan la sujecion constante de sus fuerzas y les impone una relacion de docilidad-utilidad es a
lo que se les puede llamar disciplinas” (Foucault, 1988: 141).

Del teatro de los suplicios se pasa, segiin el autor en el siglo XIX, a una sobriedad punitiva en
donde entran en juego nuevas formas y tacticas de ejercicio del poder.
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Segtin el autor la forma carcel:

“(...) preexiste a su utilizacion sistematica en las leyes penales. Se ha constituido en el exterior
del aparato judicial cuando se elaboraron, a través de todo el cuerpo social, los procedimientos
para repartir a los individuos, fijarlos y distribuirlos espacialmente, clasificarlos, obtener de
ellos el maximo de tiempo y el maximo de fuerzas, educar su cuerpo, codificar su
comportamiento continuo, mantenerlo en una visibilidad sin lagunas, formar en torno de ellos
todo un aparato de observacion, de registro y de notaciones, constituir sobre ellos todo un
saber que se acumula y se centraliza” (Foucault, 1988: 233).

En el trasfondo del surgimiento de la prision, no s6lo estaba la necesidad de control y vigilancia
de las clases populares, sino también la necesidad de la clase que detentaba el poder, de proteger
determinados bienes y riqueza que estaba en permanente contacto con las clases trabajadoras. De
esta forma, seglin Foucault, se separan los ilegalismos de los bienes del de los derechos. La
burguesia se reserva los ilegalismos de derecho (delitos como el fraude, evasiones fiscales,
operaciones comerciales irregulares, etc.), y persigue los ilegalismos mas accesibles a las clases
populares, los ilegalismos de bienes (robos, atentados contra la propiedad) y les aplica penas de
privacion de libertad. (Alvarez Uria, 1991: 95)

En el contexto de las revoluciones, tanto francesa, americana e inglesa, se comienzan a dar
diferentes trasformaciones en el plano econdémico y politico que instauran, como mencionabamos
anteriormente, una “economia politica de los castigos”. La sociedad politicamente centralizada,
necesitaba los instrumentos que determinaran una mayor certeza juridica. En este sentido, obras
como la del Marques de Beccaria establecerian cambios en las inclinaciones del pensamiento
punitivo de la época. El pensador expuso una nueva forma de considerar al delincuente y se postuld
sobre el tema de la proporcionalidad entre el delito y la pena, de la prevencion del delito a través de
la ley, y por sobre todo se opuso a las formas de castigo fisico y las practicas de pena de muerte. Se
entra, de esta forma, en el siglo XIX, en la era de las codificaciones donde se afianza el nuevo
sistema de justicia penal.

Para Foucault,

“encontrar nuevas técnicas para adecuar los castigos v adaptar los efectos. Fijar nuevos
principios para regularizar, afinar; universalizar el arte de castigar. Homogeneizar su
ejercicio. Disminuir su costo economico y politico aumentando su eficacia y multiplicando sus
circuitos. En suma, constituir una nueva economia y una nueva tecnologia del poder de
castigar: tales son, sin duda, las razones de ser esenciales de la reforma del siglo XVIII"
(Foucault, 1989: 94).

A su vez, la teoria politica del contrato y la ficcion de un pacto supuestamente suscrito de una
vez por todas, convertia al delincuente en un enemigo de la sociedad y en desestabilizador del orden
social, el cual debia ser castigado y reformado. "El derecho de castigar se ha desplazado de la
venganza del Soberano a la defensa de la sociedad” (Alvarez Uria, 1991: 82).

Otros pensadores de la época de Beccaria -pertenecientes al liberalismo ilustrado y que desde
las diferentes teorias, se les atribuye una influencia no despreciable sobre los cambios en el sistema
punitivo en la modernidad y que dieron origen a la pena privativa de libertad, como forma por
excelencia de reprimir el delito- fueron John Howard y Jeremy Bentham. El primero, a través de sus
visitas a las diferentes carceles europeas lo que le permitio constatar el deterioro de las mismas y
los tratos inhumanos a los que estaban expuestos los presos. El segundo, también preocupado por el
estado de las carceles de la época y con la intencion de difundir sus ideas reformadoras, elaboroé su
idea del panoptico, constituyente en una carcel circular que permitia la efectiva vigilancia de los
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reclusos. Una arquitectura que permitia el ejercicio del poder sobre el alma, del cual hablaba
Foucault.

El panoptico consistia “en un edificio radial, con pabellones a partir de un centro comun, donde
se lograse el maximo control con un minimo de esfuerzo, porque desde el centro, un unico guardia
podia observar todos los pabellones, sabiendo los presos que en todo momento podian ser
controlados” (Zaffaroni, Alagia y Slokar, 2005: 233).

Dicha institucion, con gran similitud a la fabrica de la época, era valida tanto para una prision,
como para una escuela, hospital, etc. De todas formas, los panopticos que llegaron a construirse
nunca llegaron a funcionar como Bentham los habia imaginado.

Los reformadores de aquella época se enfrentaron al escenario politico, econdémico y social
producto de la revolucion industrial, antes desarrollado. Afianzada la burguesia en el poder y
logrados todos los privilegios, se abogaba por la vuelta a las formas barbaras de ejercicio del poder
punitivo propio de épocas anteriores.

“(...) El aumento extremo del pauperismo y de la criminalidad que acomparaba al inmenso
ejército industrial de reserva y a un nivel de vida del proletariado extremadamente bajo, la
aparicion de formas criminales que aungue no tienen aun un sentido politico si lo tienen ya de
clase, hacen aumentar la presion para que se vuelva a los buenos tiempos del terrorismo y del
método duro” (Melossi, 1985:72).

Como se senalaba con anterioridad, la burguesia, en su lucha contra el poder de la nobleza, y
por ende, abogando por una humanizacién de las sanciones punitivas, habia logrado capturar el
apoyo de las masas populares. Una vez consolidada la nueva estructura de poder, el apoyo popular
ya no era necesario, y se requeria crear una politica punitiva que le favoreciera y le permitiera
ejercer el control eficaz sobre las personas; y favorecer, al mismo tiempo, practicas de destruccion
de la excedente poblacion.

Dos modelos de ejecucion de la pena privativa de libertad: Sistema Auburniano y Sistema de
Filadelfia

Es en este contexto que entran en discusion en Europa, los dos principales modelos carcelarios
provenientes de Estados Unidos: el Sistema Auburniano y el Sistema de Filadelfia. La caracteristica
principal de este tltimo, consistia en el aislamiento absoluto de los reclusos en sus celdas; por eso
se le ha dado en llamar a este régimen: aislamiento celular. Este sistema tuvo una acogida
importante en Europa ya que permitia la instauracion de una carcel punitiva exclusivamente de
control, donde el trabajo productivo dentro de la institucion no tenia casi cabida. A los reclusos,
sometidos a esta forma de aplicacion de la pena privativa de libertad, se les exigia la meditacion en
la soledad de su celda sobre el delito cometido, y asi de esta forma, lograr la reconciliacion con
Dios. Con la invencion de este régimen se “(...) impedia la promiscuidad entre los detenidos, que
se consideraba un factor criminogeno de efecto desastroso, ademas de promover-por el asilamiento
v el silencio-el proceso psicologico de introspeccion que se juzgaba el vehiculo mas eficaz para la
regeneracion” (Pavarini, 1985:170).

Sin embargo este sistema penitenciario tuvo poco €xito en Norteamérica, ya que el asilamiento
continuo requeria para su realizacion la construccion de establecimientos sofisticados con celdas
individuales, convirtiéndose en un sistema altamente costoso.
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Contrariamente, el régimen Auburniano tuvo mas éxito en Estados Unidos, en donde el trabajo
silencioso era la base de este sistema: aislamiento en la noche y trabajo silencioso en el dia. Dadas
las necesidades de mano de obra, a diferencia de Europa, de los nacientes estados norteamericanos
y de los bajos presupuestos estatales destinados a las carceles, se hizo dominante en Estados Unidos
este sistema penitenciario.

Por otro lado, la hipotesis filadelfiana terminé predominando en Europa. La abundante mano de
obra en la poblacion hacia inutil el trabajo forzado en las cérceles, predominando los tormentos y el
trabajo innecesario y repetitivo; todo esto acompafiado de un importante deterioro de la vida en las
carceles (Melossi, 1985 89),

Segun senala Melossi, habia otra fuerza en la sociedad de la época que presionaba para que se
eliminara el trabajo productivo en las instituciones penitenciarias: “las mismas masas populares
advertian (...) la amenaza de competencia en una situacion de grave desocupacion. El movimiento
obrero deviene asi, por muchos afios, uno de los obstaculos mas importantes del trabajo en la
carcel” (Melossi, 1985: 90).

A su vez, la experiencia de las casas de correccion y de trabajo, entre los siglos XVIII y XIX,
asisten al fracaso en sus cometidos de disciplinamiento y domesticacién para el trabajo en la
fabrica, dado que como mencionabamos recientemente, esto operaba en contra de los intereses de
una clase obrera que presionaba y veia deteriorados sus salarios y condiciones laborales. “Vaciados
de toda funcion pedagogica terminan por ser lugares de unico y “gratuito” sufrimiento” (Pavarini,

1995: 19),

Del analisis historico efectuado se observa que, recién a principio del siglo XIX, la pena
privativa de libertad se ha convertido en la pena por excelencia.

2. Funciones de la pena privativa de libertad. Historia de su legitimacion

A lo largo de la historia se le han atribuido diferentes funciones a la pena en general y, en
particular, a la pena privativa de libertad, que intentaban legitimarla y justificarla como forma de
respuesta ante las problematicas sociales consideradas como delitos. Fueron muy variadas y difusas
las diferentes ideologias que intentaron legitimarla y atribuirle diferentes funciones. De esta forma,
se considera que el concepto de control social, constituye un concepto util para poder entender
como desde las diferentes corrientes ideologicas explicaron el fenomeno de la criminalidad y del
delito, y cudles fueron las respuestas que desde la sociedad se le ha dado al presente fenémeno. Asi
como también, nos permite visualizar la relacion existente entre la cuestion criminal y los sistemas
penales, y los mecanismos de control social y de poder, en el entendido de que el sistema penal
constituye el control social punitivo institucionalizado.

Control Social. Hacia una definicion del concepto.

En un sentido amplio, se puede entender por control social “foda influencia de la sociedad
delimitadora del ambito de conducta del individuo” (Zaffaroni, apud Uriarte, 1999:16). Esta
concepeion esta vinculada a cuestiones de poder y su distribucion en la sociedad, ya que toda
sociedad cuenta con determinada estructura de poder que intenta controlar las diferencias y los
conflictos que existen entre grupos contrapuestos, es decir, entre grupos hegeménicos y grupos
subordinados, en funcion de la distancia que cada uno de ellos tenga de los centros de poder. De
esta forma, el control social es una forma de ejercicio del poder y se vuelve una funcién bésica para
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mantener el equilibrio en el proceso de interaccion social y mantenimiento de la estructura de poder
de la sociedad.

Segin De Martino y Gabin, el control social “configura el control de toda conducta humana a

fin de que no se aparte de los valores, de las pautas culturales y sociales que estructuran el
provecto social de cada comunidad historica y del que derivan las expectativas individuales,
normas de conducta, asi como el modelo de hombre (imagen antropologica) vigente en este nicleo
social " (De Martino, Gabin, 1998: 26). De esta forma, el comportamiento de los sujetos es dirigido
por las normas y las instituciones para que estos se mantengan dentro del orden social conveniente
a los intereses de los sectores dominantes.
La orientacion y disciplinamiento del comportamiento es realizada mediante el aprendizaje y la
internalizacion de las pautas y valores, a través del proceso de socializacion, e involucra
instituciones como: la familia, la escuela, la iglesia, las normas juridicas, los medios de
comunicacion, etc. “Lo que revela que el control social es esencia de la socializacion adaptativa de
los seres humanos, propiciando su adhesion al proyecto social dominante” (De Martino, Gabin,
1998: 26).

La distincién clasica que suele realizarse entre las formas de control social, es aquella entre
control social informal y control social formal o institucionalizado. Cuando se habla de control
social de tipo informal y caracterizado también como difuso, se hace referencia a aquel aplicado por
la familia, el trabajo, los medios de comunicacion, la moda, el rumor, etc. El control social formal o
institucionalizado constituye, segin Pavarini, aquel “(..) aplicado, principalmente o
subsidiariamente, por las agencias institucionalmente delegadas, a la disciplina social de
conductas sociales, por medio de procedimientos y formas de intervencion formalizados ™ (Pavarini,
1995:109). Por lo tanto, para el autor, todo lo que no forma parte de esta nocion constituirian formas
de control social informal.

A su vez, el control social institucionalizado puede dividirse en punitivo y no punitivo, segin se
oriente a penar las conductas o no. El control social punitivo institucionalizado seria el sistema
penal. Uriarte realiza una distincion entre el sistema penal estricto y el sistema penal en sentido
amplio. El primero, con discurso punitivo juridico penal, engloba al derecho penal, proceso penal y
ejecucion penal; el segundo, con discurso no punitivo, la internacion psiquidtrica (con discurso
terapeutico), menores (con discurso tutelar), ancianos. (Uriarte, 1999:17).Y aunque estos discursos
no sean de tipo penal, sino educativos, terapéuticos, asistenciales, etc., implican de todas formas una
reduccion del espacio social y/o represion de necesidades fundamentales de los sujetos expuestos a
este tipo de intervenciones disciplinarias.’

Podriamos decir que el sistema penal consiste en “wna manifestacion del control social que se
caracteriza por usar como medio una punicion institucionalizada, esto es, por la imposicion de una
cuota de dolor o privacion legalmente previstos, aunque no siempre mostrados como tales por la
misma ley, que puede asignarle fines diferentes " (Zaffaroni, apud De Martino, Gabin, 1998: 27).

El sistema penal estd compuesto por subsectores, los cuales constituyen instancias
administrativas del Estado moderno: el policial, el judicial y el ejecutivo. Se trata de grupos
humanos, que en su seno estan integrados por ‘diferentes profesionales ocupando distintas

posiciones; a su vez, son heterogéneos dado que agrupa en su interior a funcionarios provenientes
de diversas clases sociales.

3 ' Vi ; i 7 2ot o) s 5 sl w

Uriarte utiliza, mas alla de los discursos punitivos o no punitivos, la nocion de pena en el sentido socioldgico
(concepcion oOntica de la pena) como reduccion del espacio social, con contenido penoso, o como represion de
necesidades fundamentales (Uriarte, 1999:17).
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Debe incluirse dentro del sistema penal a la accion legislativa y a la opinion publica, teniendo
gran influencia en ésta y viceversa, los medios de comunicacion, dado que ambos tienen una
relevancia importante en la operatividad del sistema. Por un lado, la accion legislativa estableciendo
las pautas de configuracion, y por otro, la opinién publica, poniéndolo en movimiento y con la
posibilidad de controlarlo.

Ideologias’ del sistema penal.

Existe una diferencia sustancial entre lo que dicen las leyes y el discurso juridico, sobre como
deberia operar el sistema penal y como opera realmente aquél en la practica cotidiana. Es decir, hay
una diferencia entre los objetivos declarados y los procedimientos aplicados. Agregando la
disparidad de discursos y criterios que conviven dentro del sistema penal, lo que reafirma la
existencia de un divorcio entre lo que esta estipulado normativamente y lo que realmente ocurre en
la realidad.

Tal como afirma Uriarte, “(...) la relacion entre discurso y realidad del sistema penal es
particularmente compleja. El discurso, al tiempo que construye la realidad, también coincide y se
contradice con ella. Esto da la idea aproximada de la complejidad ideoldgica del sistema penal, y
de la dificultad estructural de aterrizar discursos alternativos, y provocar cambios"” (Uriarte, 1999:
18).

Esta contradiccion entre discurso y realidad, la cual va a ser desarrollada mas adelante, es clara
cuando observamos como opera el sistema penal. Si bien el discurso declarado es la persecucion de
actos y conductas, en la realidad opera seleccionando a determinadas personas, en base a
esteriotipos. Asimismo, opera produciendo y reproduciendo la criminalidad en vez de prevenirla o
reprimirla, fenomeno que esta dado principalmente por la accion de las instituciones totales (carcel,
instituciones cerradas, etc.), teniendo en cuenta el efecto deteriorante sobre la persona que se
encuentra en aquéllas, condicionando verdaderas carreras criminales.

Discursos de legitimacion de la pena.

“La pena privativa de libertad ha sufrido siempre-quizas mas que cualquier otra institucion
Jjuridica-de falta de legitimacion, jamas en efecto, se ha realizado completamente, en fin, cuanto
mas se ha cargado de énfasis y retorica, tanto mas se ha mostrado débil e incierta en los hechos”
(Pavarini, 1995: 6).

A finales del siglo XVII, como consecuencia del fenomeno de la Ilustracion, surgen diferentes
corrientes ideoldgicas que cambian la concepcion sobre el derecho y las formas de ejercer el control
social punitivo. “Mas alla de la religion, el movimiento ilustrado persiguio una secularizacion del
derecho como creacion humana derivada del pacto social” (Verona Martinez, 1998: 29). Estas
ideas fueron plasmadas en los codigos, producto de la revolucion francesa. Identificamos en este
contexto a pensadores como Beccaria, Lardizabal, Voltaire, Montesquieu, etc. Bajo estos

“ Se comparte en este trabajo el empleo que realiza Zaffaroni del concepto de ideologia en el sentido propuesto por
Abbagnano. A saber, “toda creencia adoptada para el control de los comportamientos colectivos, entendiendo por
‘creencia’, una nocion que vincula a la conducta y que puede o no tener validez objetiva.” (Abbagnano, apud
Zaffaroni, 1984:14-15)
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pensamientos se consolida la concepcion de delito como un ataque al Estado, como una cuestion
publica.

A su vez, se exalto el fin utilitario preventivo del castigo, teniendo en cuenta los principios de
responsabilidad individual, proporcionalidad, humanidad y legalidad. Es bajo estas ideas utilitarias
del castigo mas los cambios en las condiciones socio-historicas de la época, que se generaliza la
pena privativa de libertad, como la que mejor se acopla a estos principios y a las necesidades de la
clase en el poder de lograr imponerse y someter a los sujeto al nuevo orden.

Podemos identificar estas ideas con el periodo correccionalista del sistema penal, en donde el
fin de la ejecucion penal era la correccion del delincuente. Este periodo se puede asociar con la
consolidacion de la burguesia en el poder y los cambios punitivos instaurados por esta nueva clase
para someter a los individuos al nuevo régimen; es asi que la pena privativa de libertad, la carcel, se
presenta como la medida mas idonea para lograr los fines de la clase que monopolizaba el poder. A
la vez que permitia fijar y distribuir a los individuos espacialmente, clasificarlos, vigilarlos, y
obtener de ellos todo un conocimiento acumulable y centralizable.

Para Zaffaroni, la primera ideologia de sustento de la pena privativa de la libertad, fue de
caracter moral. Se hacia fundamental la vigilancia para disciplinar el delito y el “mal” social. La
funcion de la pena consistiria en mejorar moralmente a la persona, corregirla y someterla a las
necesidades de la clase dominante. Esta funcion se cumpliria a través de la carcel, y del sistema
penal, tipificando determinadas conductas como delitos, sobre todo aquellas acciones que afectaban
a la propiedad privada. Por lo tanto, para lograr la correccion de los sujetos era necesario por parte
de la clase que detentaba el poder, ejercerlo de una forma dura y disciplinaria, realizandolo a través
de los centros de reclusion en donde imperaba la vigilancia de los reclusos bajo la forma de
aislamiento permanente o temporal, bajo el silencio absoluto o en algunos casos obligandolos a
trabajar. El modelo para lograr dichos objetivos era el panoptico, “aparato arquitectonico ideado
para que con el minimo esfuerzo se pudiese obtener el maximo de control en este, “tratamiento”
disciplinante que, por supuesto, debia abarcar las pautas de trabajo industrial” (Zaffaroni, 1991:
36-37).

Segun el recorrido historico que realiza el autor, a la primera etapa de correccionalismo le sigue
un segundo momento que fue el positivismo peligrosista.

El proceso de industrializacion habia generado consecuencias sociales y economicas, dando
nacimiento a una nueva clase urbana caracterizada como “peligrosa”, en donde surgen la necesidad
de controlar y vigilar a esta clase y neutralizar o eliminar su peligrosidad. En sintesis, “la funcion
de toda pena es neutralizar la peligrosidad del sujeto y la funcion de la prision es un tratamiento
reductor de la peligrosidad y si no, el aislamiento o la eliminacion a través de la prision”
(Zaffaroni, 1994:101). Esto dio lugar al desarrollo de una criminologia positivista, con un modelo
de control clinico, que veia al delincuente como un ser biolégicamente anormal con caracteristicas
particulares que podian ser estudiadas objetivamente para determinar las causas del delito y asi
poder combatirlo.

“A través de distintos especialistas de la conducta, se dedican con su peligrosometro, a
analizar el grado de peligro que tiene el bicho que estd en la carcel, el animal que tienen en la
Jaula, y tratan de neutralizar el grado de peligro de la bestia feroz, o de lo contrario
mantenerlo enjaulado el resto de su vida para que no pueda transferir ningun peligro de
potencia” (Zaffaroni, 1994:101).

Se construyen diferentes tipologias de delincuente, como las realizadas por Lombroso y Ferri,
estableciéndose diferentes medidas y propuestas de tratamiento. La descripcion que realiza
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Lombroso en aquella época resume la ideologia de esta corriente de la criminologia clinica. “Para
Lombroso el delincuente era un ser atavico, un europeo que no culminaba su desarrollo
embriofetal, o sea, un europeo que nacia mal terminado y por eso se parecia al salvaje colonizado.
No tenia moral, se parecia fisicamente al indio o al negro, era insensible al dolor, infantil,
perverso” (Zaffaroni, Alagia y Slokar, 2005: 236). Consideraba al delito como un fenomeno
natural, determinado por causas biologicas y sobre todo hereditarias. Esto afirma (lo que perdura
hasta el dia de hoy) los procesos criminalizantes en base a esteriotipos de criminales. “La policia
seleccionaba personas con esos caracteres y las prisionizaba y Lombroso verificaba que los presos
tenian esos caracteres. La conclusion de Lombroso era que esas caracteristicas eran la causa del
delito, cuando en realidad eran sélo la causa de la prisonizacion” (Zaffaroni, Alagia y Slokar
2005: 237).

El desarrollo de la criminologia positivista se centrara en el estudio del autor del delito,
estudiando los diferentes sintomas de la personalidad del sujeto que llevan al mismo, y a través de
la indagacion determinar un posible tratamiento: triada “diagnostico-prondéstico-tratamiento™ de la
personalidad del delincuente. El autor del delito, estudiado clinicamente, era aquel que se
encontraba en las instituciones, es decir, individuos que eran previamente seleccionados por el
sistema penal.

Estudiando simplemente las causas o factores que determinan la criminalidad, se dejaba afuera
importantes procesos de seleccion y de criminalizacion de ciertos estratos de la sociedad en donde
la carcel, en este caso, significa la culminaciéon de un proceso que ya habia comenzado con
anterioridad a la entrada en ésta.

Resumiendo, es interesante la puntualizacion que realiza Uriarte sobre el paradigma de la
defensa social, propio de la criminologia positivista anteriormente analizada. Segun el autor, para la
corriente etiologica el delito constituye un ente natural “ante el cual la sociedad reacciona
defendiéndose (defensa social)”, y el cual es necesario explicar de forma cientifica; a su vez, el
delincuente se constituiria en un sujeto con caracteristicas determinadas que lo hacen “proclive™ al
delito; “esa proclividad puede estudiarse desde el punto de vista causal explicativo, inquiriendo
acerca de circunstancias endogenas o exogenas que actuan con cierto mecanicismo detrds del
delito (...). Esa circunstancia hace del sujeto un ser diverso a la normalidad, un hombre
delincuente” (Uriarte, 2006: 40). A su vez, dicha proclividad es susceptible de medicion (ya sea
cualitativa o cuantitativamente), de manera que se pueda determinar el grado de proclividad al
delito. “Es posible intervenir politicamente combatiendo esas circunstancias, ora represiva ora
preventivamente. La propia intervencion represiva del sistema penal es, a su vez, preventiva, en
este punto se produce un engarce entre la intervencion del sistema penal y las llamadas teorias
preventivas de la pena que intentan legitimarla” (Uriarte, 2006: 40).

La mencionada intervencion represiva se efectiia institucionalmente mediante la pena privativa
de libertad, con la intencion de resocializar al sujeto y neutralizar su peligrosidad a través de un
tratamiento en el cual confluyen una diversidad de disciplinas y saberes que pretender dar una
explicacion causal al fenomeno criminal.

El por qué y para qué de la pena. Teorias de la pena.

El derecho penal tiene importantes problemas de legitimacion, no so6lo por algunas de sus
concepciones, sino también el hecho de que en la realidad el sistema penal opere selectivamente
influye en el modo de su vigencia y por lo tanto, en su legitimidad. Es asi, que el tratamiento de las
teorias de la pena permite entender de forma cabal el paradigma de la defensa social y los distintos
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discursos que a lo largo de la historia han intentado justificar y explicar la pena en general, y la pena
privativa de libertad en particular. Buscan fundamentar al encierro desde un punto de vista
cientifico y asi poder legitimar la reaccion custodial del Estado moderno.

“La pregunta del por qué y para qué de la pena es la pregunta acerca de su legitimacion”
(Uriarte, 1999:57).

Con respecto a los fines y funciones de la pena se han sostenido (y se sostienen) a lo largo de la

historia diferentes teorias, las cuales convencionalmente se agrupan entre teorias absolutas y
preventivas de la pena y la mezcla entre ellas. Las teorias absolutas parten de la concepcion
retributiva de la pena que sostienen, segin Kant (Uriarte, 1999:59), que el fin de ésta es el de la
satisfaccion de la justicia. Dicha concepcion retributiva encierra una idea de venganza, dado que
constituye la retribucion de un mal con otro mal.
Asimismo, Hegel (Uriarte, 1999:59), concibe la pena de forma dialéctica estableciendo que es una
negacion de una negacion, es decir, el delito niega el derecho y la pena niega el delito. Constituye la
satisfaccion del ideal de justicia mas la reparacion del dafo causado por la conducta que constituyo
el delito.

En este sentido, para las teorias absolutas, la pena esta conectada principalmente con la
reparacion de lo sucedido y no con la prevencion de actos futuros.

Uriarte (Uriarte, 1999:59) sostiene que esta teoria no justifica la pena porque no logra explicar
porqué el derecho penal interviene en algunos casos y en otros no; asi como tampoco establece
pautas para incriminar conductas.

Las teorias absolutas se basan en deducciones, que no pueden ser contrarrestadas
empiricamente; no constituyen ninguna justificacion de la pena en si misma, sino al servicio de
otras cosas como la defensa de la sociedad (Zaffaroni, Alagia y Slokar, 2005:38). A su vez, en
ningin momento se cuestiona la intervencion del derecho penal, sino que se entiende que éste es
bueno y no necesita ser revisado, y que cualquier persona que cometa un delito que dafie el pacto
social se convierte en enemigo de la sociedad y debe ser castigado con una pena, con un mal,
proporcional al dafio cometido por la conducta delictual.

Por otro lado, estan las teorias preventivas de la pena, cuyo fin no es la de retribuir el dafio
causado por el delito, sino que el fin es evitar que aquel sea cometido. Para la teoria absoluta la
pena es impuesta y se justifica porque se ha cometido un delito, mientras que para las llamadas
teorias relativas o preventivas, la pena se impone para que no se cometa el delito. En este sentido, la
pena constituye un mal necesario.

Estas teorias se dividen entre prevencion general y prevencion especial. A su vez, se subdividen
entre prevencion general positiva y negativa, y prevencion especial positiva y negativa. Estos
constituyen tipos ideales de modelos tedricos respecto a las funciones preventivas de la pena.

Las teorias de la prevencién general se dirigen a los sujetos que no han delinquido, cuyo
mensaje puede ser negativo, es decir, disuadiendo a los potenciales infractores para que se
abstengan de delinquir; o puede ser positivo, para reforzar valores y reafirmar la confianza en el
derecho.

Las teorias de la prevencién general negativa parten de la idea de un hombre racional capaz de
realizar un calculo entre costos y beneficios, partiendo de la base que conoce y entiende las normas
y consultaria a aquellas antes de cometer un delito. A su vez, el sujeto se convierte en un
instrumento para lograr conseguir un fin: que el resto de la sociedad se abstenga de delinquir, lo que
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ofende y amenaza la dignidad humana dado que va en contra del principio de no instrumentalidad
de la persona (Uriarte, 1999:63). Al decir de Uriarte, “es la teoria del chivo expiatorio: la
prevencion, en esencia, supone un prius al crimen potencial (virtual) que todos podemos cometer,
solo que se ejerce sobre el cuerpo y el alma del condenado, lo cual no parece justo” (Uriarte,
1999:63).

Para comprobar empiricamente los efectos de intimidacion perseguidos por la prevencion
general negativa, es necesario que se den varios supuestos. En primer lugar, que los destinatarios
conozcan las normas, que las compartan y las entiendan, lo que no siempre sucede. A su vez, como
mencionabamos anteriormente, que el sujeto se maneje de acuerdo a una racionalidad que le
permita visualizar las ventajas y desventajas que le traeria la comision del hecho y luego desistiera
de cometerlo, partiendo del supuesto de que el derecho, a través de la conminacion penal y la
ejecucion de la pena en concreto, le ha demostrado al sujeto que no vale la pena cometerlo. Lo que
no significa que en algunos casos la pena surta realmente efecto intimidatorio, pero no alcanza para
generalizarlos a todos los sujetos. Tal es el caso de los delincuentes profesionales, los habituales, los
ocasionales, lo que pone en evidencia que la amenaza de la pena no es suficiente para evitar la
comision de un delito.

La prevencion general positiva o también denominada prevencion-integracion, legitima la
pena, no mediante la intimidacién, sino mediante el reforzamiento a través de aquella, de la
confianza en el sistema penal. El derecho tendria un valor simbélico cuyo cometido seria reforzar la
confianza de los sujetos en el sistema social en general y en el sistema penal en particular
(Zaffaroni, Alagia y Slokar, 2005: 42).

Inspirado en la teoria de sistemas, este enfoque concibe al derecho como instrumento de
estabilidad social que orienta las acciones e institucionaliza las expectativas. Desde esta perspectiva,
la funcion de la norma no seria la intimidacion, ni la retribucion de un mal con otro mal, tendria un
efecto positivo, el de restablecer la confianza en el derecho y contribuir a la integracion y
estabilidad social.

Segin Zaffaroni, para esta teoria, “el delito seria una suerte de mala propaganda para el
sistema, y la pena seria la forma en que el sistema hace su publicidad neutralizante, o sea que las
agencias del sistema penal se irian convirtiendo en agencias publicitarias de lo que es necesario
hacer para que una sociedad basada en el conflicto no cambie” (Zaffaroni, Alagia y Slokar,
2005:42).

De esta forma, la persona seria criminalizada para tranquilizar a la opinion publica y generar el
efecto en la poblacion de que el sistema penal opera eficazmente ante la comision de un delito. Si
bien parten de que la pena no sirve, tiene que tener la funcion de aparentar y hace creer de que si,
por el bien de la sociedad. En sintesis, para la prevencion-integracion la pena tiene por funcion, que
los miembros de una sociedad reconozcan las normas y tengan fidelidad frente al derecho.

La prevencion general positiva tiene como consecuencia la criminalizacion selectiva de
determinados delitos y personas, dado que los llamados delitos de cuello blanco no tienen
importancia para el sistema porque no son seleccionados como conflictos a ser penalizados, por lo
tanto su criminalizacion no tendria sentido. La criminalizacion, entonces, terminaria recayendo
sobre aquellos mas “torpes”.

Como sostiene Zaffaroni,

“no es posible afirmar que la criminalizacion del mas torpe, mostrada como tutela de los
derechos de todos, refuerce los valores juridicos: es verdad que provoca consenso (en la
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medida de que el publico lo crea), pero no porque robustezca los valores de quienes siguen
cometiendo ilicitos impunes en razon de su invulnerabilidad al poder punitivo, sino porque les
garantiza que pueden seguir haciéndolo, porque el poder seguird cayendo sobre los menos
dotados (los mas torpes y brutos) " (Zaffaroni, Alagia y Slokar, 2005:43).

Por Gltimo, dentro de las teorias de la pena, se encuentran las teorias de la prevencion especial,
que a diferencia de la prevencion general, el objetivo perseguido no se dirige a la comunidad en
general, sino que esta dirigido al sujeto que cometié un delito para que en el futuro no lo vuelva a
hacer.

Dichas teorias pueden dividirse entre prevencion especial negativa y prevencion especial
positiva, La prevencion especial negativa, tiene como objetivo la neutralizacion del infractor y la
intimidacion, provocando un mal en el sujeto pero que constituye un bien para la sociedad. El
objetivo es lograr que el autor de una infraccion se vuelva incapaz de cometer futuras infracciones,
ya sea mediante la destruccion fisica y psiquica, ya sea con el encierro de maxima seguridad, etc., o
con diferentes medidas que provoquen una contra motivacion a la comision de un delito.

La diferencia de esta teoria con el retribucionismo radica en que para éste el castigo constituye
un instrumento de justicia, de restauracion del derecho vulnerado; mientras que para la prevencion
especial negativa constituye un instrumento de disuasion, la legitimacion vendria dada por la
utilidad del castigo (Uriarte, 1999:73).

La prevencion especial positiva intenta legitimar la intervencién punitiva mediante el

tratamiento y mejoramiento del infractor. Tiene que ver con las llamadas ideologias “re™:
resocializacion, reeducacion, rehabilitacion, reinsercion, repersonalizacion, etc.

Resocializacion

Zaffaroni identifica como tercer momento con respecto a las ideas que intentaron sustentar la
pena privativa de libertad, y su correspondiente ideologia del “tratamiento”, aquel que se da con la
reorganizacion del enfoque positivista, asistiendo al fin del positivismo biologista o peligrosista. En
esta fase, la intervencion punitiva mas que orientarse simplemente a la correccion de los sujetos
sometidos a la pena privativa de libertad, lo que trata es de reinsertar al delincuente a la sociedad.
Este movimiento tuvo su apogeo luego de la Segunda Guerra Mundial, teniendo gran influencia las
teorias sociologicas del funcionalismo sistémico, sin dejar de lado las concepciones organicistas. El
representante mas conocido de la sociologia sistémica fue el norteamericano Talcott Parsons. Dicha
sociologia era propia del Estado Benefactor o Welfare State, cuyo correspondiente en economia era
el Keynesianismo.

“Para Parsons la sociedad es un sistema y la socializacion del humano tiene lugar por obra de
agentes que podriamos llamar normales, como la familia, la escuela, los viejos, las iglesias,
etc., pero cuando estos agentes fallan, entran en juego otros que reaseguran la resocializacion,
como son los del sistema penal o los de salud mental, llamando control social solo al ejercido
por estos ultimos " (Zaffaroni, Alagia y Slokar, 2005: 263).

Con el Estado de Bienestar se procuraba garantizar a la poblacién un minimo de seguridad
social y mejorar de esta forma las condiciones de socializacion, incorporando a todos los sujetos a
las formas de produccion industrial, brindando las condiciones minimas para que accedan a los
servicios sociales. Como el Estado brindaba todos los elementos para mejorar la socializacion, y si
las causas del delito respondian a factores sociales e individuales, con el mejoramiento de las
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condiciones de vida, el delito que queda tendria causas puramente individuales, legitimando de esa
manera el control punitivo como medida de resocializacion del delincuente, el cual ha demostrado
su inadaptacion social.

También surgieron, contemporaneamente, otros conceptos mas difusos para denominar el
mecanismo de resocializacion, como: “readaptacion social”, “reinsercion social”, “reeducacion”,
“repersonalizacion”, etc. Todas estas ideologias “re”, mantuvieron la importancia de la criminologia
clinica y la etiologica, dando entrada a diversas teorias psicologicas y psiquiatricas. (Zaffaroni,
1991:38).

Mientras el periodo correccionalista moralizador se vio materializado en el modelo
arquitectonico del aislamiento celular y el régimen auburniano, anteriormente descritos, la fase
resocializadora de la intervencidon punitiva se vio materializada en los regimenes progresivos y
abiertos. Los sistemas penitenciarios progresivos estaban compuestos de varias etapas. Una primera
etapa en la que el sujeto era sometido por varios meses al asilamiento absoluto que tenia por fin, no
castigar al recluso, sino que éste reflexionara sobre el dafio que habia ocasionado a la sociedad.
Después de la etapa de aislamiento sucedia una segunda etapa, que constituia en el aprendizaje por
parte del recluso de un oficio que le pudiera ser de utilidad al momento de quedar en libertad. Todo
esto bajo una determinada filosofia, aquella que pretendia combatir el delito a partir de la
regeneracion del delincuente, mediante la motivacion hacia el trabajo y hacia los deseos de
recuperar la libertad perdida por no haber vivido conforme a las normas de la sociedad. (Gonzalez
Harker, 2000: 66)

3. Deslegitimacion. Paradigma critico

La resocializacion ha presentado varias criticas desde diversas posturas, considerandola como
un proceso de poder y dominacion, de imposicion de valores, si no se tiene el consentimiento de la
persona a resocializar. Las sociedades son heterogéneas y cuentan en su seno con una diversidad de
culturas cuyos valores son distintos entre si.

Para Cervini (1993) la resocializacion, en su esencia, implica un proceso de interaccion y de
comunicacion entre el individuo y la sociedad, el cual debe ser acordado entre ambos, de lo
contrario se estaria frente a relaciones de dominio y de dependencia.

Sostiene que

“resocializar al delincuente, sin evaluar, al mismo tiempo, el conjunto social al cual pertenece,
significa aceptar como perfecto el orden social vigente, sin cuestionar ninguna de sus
estructuras, ni siquiera aquellas mas directamente relacionadas con el delito cometido.
Asimismo afirma, “(...) que la auténtica resocializacion sélo sera posible cuando el individuo
que resocializar y el encargado de resocializarlo, tengan, acepten o compartan el mismo
fundamento moral que la norma social de referencia” (1993: 26-27).

Las criticas a la resocializacion se dirigen mas que nada al medio empleado para su realizacion:
la carcel. La crisis de legitimacion de la pena privativa de libertad tiene que ver con la crisis de la
carcel como ambito para llevar adelante los objetivos resocializadores. Desde su origen, la carcel ha
estado rodeada de criticas y de propuestas alternativas.

Los discursos criticos, seglin Uriarte (1999), pueden dividirse en dos: por un lado, aquellos que
sostienen que la carcel funciona mal, existiendo un desfasaje entre el derecho y la realidad. Esta
constituye una perspectiva que sostiene que las carceles no resocializan por defectos coyunturales
de las misma (falta de recursos econémicos y humanos, hacinamiento, inexistencia de preparacién
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de los funcionarios, falta de técnicos especializados, etc.) Por otro, estdn aquellos discursos que
sostienen que la carcel estructuralmente genera violencia y deterioro.

Los primeros se enmarcan dentro del paradigma resocializador y se abocan a la critica de que en
la realidad no se ponen en practica los diferentes proyectos penitenciarios; mientras que los
segundos, enmarcados dentro del paradigma critico el cual ha tenido su auge en estos ultimos
tiempos, sostienen que la “mejor cdarcel no existe” (Uriarte, 1999:76).

Segun Zaffaroni (2003), la funcion deslegitimante mas importante del discurso juridico penal,
fue la realizada en sociologia por las corrientes del interracionismo simboélico y la fenomenologia,
que dio lugar dentro de la criminologia a todo un conjunto de teorias que pueden denominarse
teorias de la reaccion social. Dentro de estas teorias identificamos el estudio de Goffman sobre las
instituciones totales, las teorias del etiquetamiento, etc. Este grupo de investigaciones parten de la
idea de que no es posible estudiar la criminalidad sin tener en cuenta la accion del sistema penal en
la definicion y reaccion ante aquélla.

Esta corriente sostiene que como sujetos nos vamos formando a medida de como nos ven los
demas y, en este sentido, “(...) la prision cumple una funcion reproductora y la persona a la cual
se etiqueta como delincuente asume finalmente el rol que se le asigna y se comporta conforme al
mismo " (Zaffaroni, 2003:64). Asimismo, el sistema penal pasa a ser inevitablemente objeto de la
criminologia dado que es revelada por aquélla su funcion reproductora de la criminalidad, a
diferencia del enfoque positivista etiologico que tenia una funcion auxiliar al sistema penal, ya que
legitimaba y justificaba la intervencion represiva y correctiva del Estado, en la defensa de una
mayoria de individuos considerados como normales, ante una minoria considerada anormal.

Como menciondbamos anteriormente, la critica que se le ha realizado a la carcel esta mas que
nada orientada a la critica a las teorias preventivas de la pena. A esto Uriarte (2004) agrega que si
en realidad existe una situacion de “crisis” da la carcel, situacion que el autor pone en duda, no es
tanto que la propia institucion esté en dicha situacion, sino lo que verdaderamente esta atravesando
una crisis es la prevencion como estrategia y fin del sistema penal. Por un lado, la critica se ha
centrado en la violencia custodial del encierro, que cierra el discurso en la inocuizacion y en la
neutralizacion del criminalizado (prevencion especial negativa), determinando el encierro por el
encierro mismo. Por otro, la critica se ha dirigido a las teorias “re”, es decir, en la prevencion
especial positiva (Uriarte, 2004:23).

Hoy en dia no se puede desconocer la violencia y los efectos deteriorantes de la carcel, que
demuestran que la misma no fue disefiada para cumplir con los fines explicitados. El analisis
realizado por Goffman sobre las instituciones totales, expuesto por Uriarte (2004), deja en evidencia
las reales consecuencia del encierro institucional para los sujetos y para la sociedad en general. Para
Goffman, la institucion total “constituye un lugar de residencia y trabajo, donde un gran nimero
de individuos en igual situacion, aislados de la sociedad por un periodo apreciable de tiempo,
comparten una rutina diaria, administrada formalmente” (Goffman, apud Uriarte, 2004:25).
Dentro de esta caracterizacion entran instituciones como: carceles, hospitales psiquiatricos,
conventos, etc.

La institucion total ademas de producir el asilamiento de los sujetos, constituye un régimen
regresivo, porque provoca que el interno vuelva a otras etapas de la vida, como la infancia y la
adolescencia, en donde no podia elegir que hacer de forma adulta y responsable. La vida interna
esta reglamentada, existen horarios para todo, pautas para todo. Estas circunstancias producen
efectos en los sujetos inversos a los que apunta el programa resocializador.
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A su vez, la accion de la institucion total genera en el interno varios procesos que Goffman
denomina de adaptacion. El interno puede reaccionar absteniéndose de participar en cualquier
actividad, puede revelarse y mostrarse reacio a colaborar, puede sentir que la institucion forma
ahora su hogar pasando a formar parte de su mundo total, y aquellos efectos producidos por la
“prisionizacion”, en la que el interno combina formas de adaptacion, aprende a negociar, a
intercambiar, a obtener determinados privilegios, etc.

Como destaca Uriarte,

“a la salida de la institucion, el individuo arrastra el estigma, componente institucional que lo
acompanara afuera individualizandolo. Esta individualizacion tiene un doble efecto: permite al
control institucional reproducir su poder, al ejercerlo sobre el “enemigo” identificado, que es
sometido a prdcticas persecutorias, en una operativa que implica desplegar afuera, en un
continuum, las practicas segregantes y condicionantes institucionales. Por otro lado,
paraddjicamente, tiene un efecto desidentificador pues reduce al hombre a una etiqueta
groseramente simplificada, reductora de su identidad” (Uriarte, 2004: 26).

También, dentro de cada institucion total conviven diariamente personas que desempefan
diferentes roles, que van desarrollando su propia cultura institucional y ponen en marcha la
institucion de acuerdo a sus necesidades. Es asi que, dentro de las instituciones, comparten
diariamente, técnicos, funcionarios, directores, internos, etc., lo que muestra la complejidad de la
dinamica interna que como sostiene el autor, es desconocida y simplificada por la resocializacion.

El paradigma etiologico ha sido severamente cuestionado, también, desde la corriente de la
criminologia critica. Dicha corriente critica, encierra una cantidad de pensamientos que se
postularon en contra de las formas de tratamiento de la cuestion criminal desde la criminologia
positivista etioldgica.

"Cuando hablamos de criminologia critica (...) situamos el trabajo que se esta haciendo para
la construccion de una teoria materialista, es decir, economico-politica, de la desviacion, de los
comportamientos socialmente negativos y de la criminalizacion, un trabajo que tienen en
cuenta instrumentos conceptuales elaboradas en el ambito del marxismo (...)" (Baratta,
2002:165).

Oponiéndose al enfoque biopsicolégico que usaba la vieja criminologia positivista, la cual
pretendia explicar las causas y factores del delito, considerando a la criminalidad como un dato
preconstituido a la reaccion social y al derecho penal, el enfoque critico, contrariamente, “(...)
historiza la realidad del comportamiento desviado y pone en evidencia su relacion funcional o
disfuncional con las estructuras sociales, con el desarrollo de las relaciones de produccién y de
distribucion. " (Baratta, 2002: 166).

Este enfoque supera las concepciones de la ideologia del enfoque etiologico -que partian de la
naturalidad del delito-, sosteniendo que la desviacion y la criminalidad no es una cualidad
ontologica de ciertos comportamientos y de ciertos individuos.

Asimismo, estudia el tema de la selectividad del sistema penal, teniendo en cuenta los procesos
de criminalizacion primaria y la criminalizacion secundaria por los cuales pasa el sujeto. En primer
lugar, mediante la eleccion de los bienes protegidos penalmente, y de las conductas que dafen los
bienes protegido por las normas legales; en segundo lugar, mediante la seleccion de determinados
sujetos estigmatizados entre todos aquellos que cometen infracciones a los normas penales.
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El positivismo estudia el sujeto que esta dentro de la carcel, sin tener en cuenta como dicho
sujeto llega a ésta por medio del mencionado proceso de seleccion. A su vez, deja fuera el momento
de la definicion de los delitos, sin tener en cuenta que las definiciones legales “son temporal y
espacialmente situadas . Antes existian determinadas conductas o hechos que eran considerados
delitos vy en la actualidad ya no los son, por ejemplo: la brujeria. Asi como los delitos pueden recibir
diferentes definiciones y las penas pueden ser distintas segtin el derecho de cada pais.

El sistema penal selecciona determinados autores de delitos, aquellos que le “ponen la cara”™ al
sistema penal, es decir, aquellos que terminan siendo mas “torpes” y ‘“vulnerables” a la
criminalizacion. Las personas terminan siendo criminalizadas no por el grado de gravedad de los
delitos, sino por poseer determinas caracteristicas personales que responden a un esteriotipo de
criminal que los hace mas vulnerable al ejercicio del poder de los sistemas penales. El enfoque
etiologico deja por fuera la operatividad selectiva del sistema penal, mientras que el paradigma
critico pone el acento en el sistema penal como control social institucionalizado.

Uriarte (2006) sostiene que con el cambio de paradigma cambia también el enfoque de la
politica criminal. La critica se dirige a los principios de la ideologia de la defensa social, mas que
nada al principio de igualdad. La ideologia de la defensa social parte del postulado de que el
derecho penal protege de forma igual los intereses y los bienes de los ciudadanos frente a los
ataques dirigidos a estos. Supone, asimismo, que el interés en la defensa de dichos bienes es
compartido por todos. Parte de que la ley es igual para todos, que todos aquellos que atenten contra
los intereses y bienes penalmente protegidos son factibles de ser penados. Segun el principio de
igualdad de la defensa social, “la criminalidad es la violacion de la ley penal, y como tal es el
comportamiento de una minoria desviada. La ley penal es igual para todos. La reaccion penal se
aplica de modo igual a los autores de delitos " (Baratta, 2002: 37).

El mito de la igualdad del derecho penal es evidenciado por el enfoque critico en la
profundizacion y el analisis sobre, los ya mencionados, mecanismos selectivos del sistema penal.
No solo las normas del derecho penal se forman y se aplican de forma selectiva, sino que el derecho
penal cumple una funcion de produccion y reproduccion de desigualdad. “Esta profundizacion
evidencia el nexo funcional que existe entre los mecanismos selectivos del proceso de
criminalizacion y la ley de desarrollo de la formacion econémica en que vivimos (v también la
condiciones estructurales propias de la fase actual de este desarrollo en determinadas dreas o
sociedades nacionales) " (Baratta, 2002: 171).

La desigualdad queda en evidencia cuando el sistema penal tiende a criminalizar conductas
delictivas tipicas de las clases subordinadas, mientras que las clases dominantes se vuelven inmunes
a los procesos de criminalizacion. El sistema penal acciona frente a las conductas que contradicen
las relaciones de produccion y distribucion capitalista, tipicas de los estratos més bajos de la
sociedad, y por el contrario, actia de manera menos eficaz ante las formas de criminalidad tipicas
de las clases que estan en el poder. Como sostiene Baratta,

“(...) la aplicacion selectiva de las sanciones penales estigmatizantes, y especialmente de la
carcel, es un momento supraestructural para el mantenimiento de la escala vertical de la
sociedad (...) El hecho de castigar ciertos comportamientos ilegales sirve para cubrir un
numero mas amplio de comportamientos ilegales que permanecen inmunes al proceso de
criminalizacion” (Baratta, 2002: 173).
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4. Critica a la carcel y el surgimiento de propuestas alternativas

De la reconstruccion historica efectuada sobre el surgimiento y desarrollo de la carcel y de la
exposicion de las corrientes ideologicas que intentaron legitimarla, entendemos que ésta ha
constituido un fracaso histérico con respecto a sus objetivos de utilidad social: la misma no
socializa, sino que genera en el sujeto efectos deteriorantes y por lo tanto, ha demostrado ser
ineficiente para la recuperacion social de los internos. Desde el mismo momento que surge la pena
privativa de libertad en su acepcion moderna, como pena por excelencia, ha estado expuesta a las
criticas y propuestas alternativas. A su vez, la critica a la céarcel se vio intensificada en la segunda
mitad del siglo pasado, con la internacionalizacion y especificacion de la cuestion de los derechos
humanos.

Frente al desinterés por parte de los gobiernos y los Estados ante los efectos reales de los
sistemas penales en la sociedad, el derecho penal se ha convertido en un derecho simbdlico
promulgado con la apariencia de que el Estado asume la defensa de la sociedad que esta misma
reclama, elaborando discursos y estrategias tendientes a la seguridad ciudadana, definida en
términos de inseguridad y ésta, a su vez, en términos de criminalidad.

En el marco de las formas tradicionales de la defensa social -la cual surge en el ambito
especifico del sector penal al mismo tiempo que nace el sistema juridico burgués- Alessandro
Baratta (2002:36-37) enumera una serie de principios que destaca como sus fundamentos y permite
reconocer como los mismos se mantienen vigentes en la actualidad a la hora de legitimar al sistema
penal en su conjunto como herramienta para garantizar el orden social, a saber: el principio de
legitimidad, principio del bien y del mal, el principio de culpabilidad, principio del fin o de la
prevencion, principio de igualdad y el principio del interés social y del delito natural. En cada uno
de estos principios se hace referencia a una sociedad que detenta valores e intereses comunes a
todos los ciudadanos, una ley penal igual para todos, y un Estado como expresion de esa sociedad
que esta legitimado para reprimir la criminalidad mediante instancias institucionales de control
social -criminalidad entendida como el mal, como amenaza- reafirmando esos valores, normas e
intereses. Dicha ideologia tiende a ocultar la verdadera operatividad del sistema penal, en su
funcion de produccion y reproduccion de la desigualdad social, no obstante se ampare y legitime en
el principio de igualdad.

Ante el fracaso de las ideologias “re”, la carcel se habia convertido en lugar de pura seguridad, y
vuelve a surgir la idea de prision como prision retributiva. Todo esto enmarcado en la crisis del
Estado de Bienestar, lo que produce un achicamiento de las intervenciones estatales
fundamentalmente en lo econdmico y social, pero en lo politico, por el contrario, se da un
incremento de la intervencion penal. Este proceso de cambio se inicia en un contexto de auge de la
doctrina neoliberal- introducida por la mayoria de los gobiernos latinoamericanos-, y de la
globalizacion economica. Y que como sostiene Luis Nifo, “tal doctrina y su version extrema, el
fundamentalismo de mercado, no sélo sirvieron de argumento de legitimacion al demoledor
desguace de los aparatos de produccion de los paises periféricos, sino que influyeron en las
concepciones sociales y juridicas de las sociedades y sus dirigentes’ (Nifio, 2003: 42).

Como principales consecuencias, se opera la ampliacién de la pobreza, la destruccion de los
aparatos productivos y las protecciones sociales, la desregularizacion del trabajo y la reformulacion
del rol del Estado, abandonando paulatinamente el disefio de politicas sociales que garanticen la
preservacion de derechos universales basicos.
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Desde los diferentes gobiernos de turno se apelaron a estrategias y politicas respaldadas en las
tradicionales demandas de defensa social, fortaleciendo y expandiendo el sistema penal,
aumentando su represion, fomentando leyes de aumento de las penas, evitando las excarcelaciones,
etc. Un ejemplo de esto para el caso uruguayo, con referencia a la legislacion de la década de los 90,
fueron la Ley de Seguridad Ciudadana y, mas adelante en los afos 2000-2001, las sucesivas leyes
de Urgencia, lo que implico la tipificacion de nuevos delitos, aumento de las penas tendiente a la
proteccion penal de ciertos bienes, principalmente la propiedad.

La critica a las instituciones totales, en especial a la carcel, ha dado paso al surgimiento de
diferentes propuestas alternativas de resolucion de los conflictos sociales fuera del ambito penal. Se
desarrollo a finales de los sesenta y mediado de los setenta en Europa, toda una literatura que giraba
en torno a las alternativas a la carcel. Segun Larrauri (1992: 210) el surgimiento de las alternativas
no tuvo una acogida alentadora, porque existia la duda de si las mismas habian surgido ante la
certeza del fracaso de la carcel o, simplemente, por necesidades estatales. Asimismo, segin la
autora, no habia en la época una real conviccion sobre los efectos descarcelatorios de las
alternativas, sino que sostenian que con éstas se ampliaban las redes de control disciplinar fuera de
la institucion, control que permitia someter a mas gente en las redes penales del Estado.

Desde el punto de vista politico criminal, las propuestas ante la deslegitimacion del sistema
penal se pueden dividir entre: la propuesta de un derecho penal minimo y las propuestas
abolicionistas.

La propuesta abolicionista niega la legitimidad de los sistemas penales tal cual operan en la
realidad social actual, y se muestran partidarios a la eliminacion, no solo de la pena privativa de
libertad, sino de todo el sistema penal. Argumentan que las penas, y principalmente la pena
privativa de libertad, son penas clasistas que afectan principalmente a los sectores mas
desfavorecidos de la sociedad.

Se muestran en contra de toda tentativa de solucion formal y abstracta de los conflictos y apelan
a la asuncion de otras instancias informales de solucion de los mismos. Si bien existen diferentes
posturas dentro del abolicionismo penal, en su mayoria parten de que el sistema penal es
estructuralmente ineficaz, genera sufrimientos a los sujetos que se enfrentan a éste, y no tiene
ningun efecto positivo sobre las personas involucradas en los conflictos. Los criminologos
abolicionistas no estaban interesados en plantear propuestas alternativas a la carcel, por el contrario,
planteaban alternativas a todo el sistema penal, alternativas al castigo. Consideraban que hasta que
no desapareciera la carcel las alternativas serian funcionales a ésta y mantendrian el mismo
cometido de disciplinar a la gente al sistema de valores y normas convenidos a los intereses
dominantes.

Hulsman, uno de los principales postulantes de esta corriente, propone directamente el
reemplazo del sistema penal por otras instancias de resolucion de los conflictos que atiendan a las
verdaderas necesidades de las personas involucradas. El autor propone no utilizar mas las categorias
“crimen” y “criminal”, las cuales fueron “reificadas™ por el pensamiento occidental, y que encierra
una diversidad de conflictos, que aunque no desaparezcan una vez eliminado el sistema penal,
redefinidas como “situaciones problematicas”, permitiria brindar una efectiva solucién de otra
forma distinta a la punitiva. (Zaffaroni, 2003:103).

El abolicionismo propone también un modelo distinto de sociedad, en donde los conflictos sean
resueltos de otra manera, sin la necesidad de recurrir a las penas o a las instancias punitivas
institucionalizadas.
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Se han realizado varias objeciones y criticas a las corrientes abolicionistas, las cuales han dado
lugar a una interesante polémica que se encuentra vigente y en pleno desarrollo en la actualidad.
Una de las repuestas mas atrayentes es la que proviene de la opcion por el “derecho penal minimo
o minima intervencion penal”. Dicha vertiente de pensamiento comparte las criticas a la pena
privativa de libertad y al sistema penal que realiza el abolicionismo, pero no proponiendo la
abolicion del sistema penal, sino que postula que la principal alternativa pasa por la concepcion del
derecho penal como limitador del poder punitivo.

Para Uriarte,

“si el discurso de la pena encubre o bien manipula tecnocraticamente una realidad de violencia
selectiva, y si, por otra parte, no es viable una estrategia reductora de violencia sino a partir de
un discurso intrasistematico -hacia dentro del sistema-, mas alla de las estrategias
abolicionistas a largo plazo, v de estrategias extrasistemadticas -fuera del sistema penal-;
entonces, la mejor alternativa es hacer del discurso de la pena un discurso reductor de la
violencia, contentivo de expansion penal represiva’ (Uriarte, 1999:89).

Para el autor el discurso penal en vez de ocuparse de legitimar al sistema penal-que ha
demostrado que opera de forma estructuralmente selectiva-, mediante teorias que encubren o
manipulan dicha selectividad, debe elaborase para reducir o contener la intervencion penal.

Surgieron en diversos paises del mundo, sobre todo en Europa y en Estados Unidos, diferentes
propuestas alternativas en sustitucion del encierro. Como mencionabamos anteriormente, en torno
al surgimiento de las alternativas cundié un pesimismo sobre las posibilidades, mediante aquellas,
de descarcelar. Como describe Uriarte (2004),

“(...) en ltalia y en Inglaterra las carceles y las alternativas se expandieron simultaneamente,
contrariando el efecto descarcelador de las alternativas. Ante esta realidad, surgen dos
posibles reacciones: la primera consiste en afirmar que las alternativas son del todo preferibles
a la carcel, y que no podemos quejarnos si algo peor nos puede pasar; la segunda consiste en
considerar a las alternativas sanciones principales y a la privacion de libertad como
excepcion” (Uriarte, 2004:29).
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CAPITULO II - HISTORIA DE LA PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD EN URUGUAY. LA
REALIDAD ACTUAL -

“La carcel no se separa de la sociedad donde se inserta
¥V aunque constituya su normativa propia sus hacedores
vienen del exterior y asi se refleja en su universo

Por eso la carcel del margen, del tercer mundo, es
diferente de la del primero, se presenta maloliente,
hacinada, donde los reglamentos no tienen la forma
rigida de la perfeccion”.

(Grezzi, 1995: XIX)

1. Sistema penal Uruguayo.

Una vez realizada la reconstruccion historica sobre la pena privativa de libertad, identificando

las diferentes contradicciones y paradojas de los discursos legitimadores de la misma, se hace
necesario desarrollar como dicho fenomeno se procesa en nuestro pais. Se procurard visualizar cual
fue la respuesta que se disefid para atender el fendomeno de la criminalidad, atendiendo su
desenvolvimiento en el pasado y los aspectos que perduran actualmente.
Interesa ver como opera nuestro sistema penal, qué particularidades presenta, como surge la pena
privativa de libertad, como se ha legitimado, y qué lugar se le da en la estructura social al sistema
carcelario. Asimismo, se observara como la crisis de los discursos legitimantes de la carcel se
presentan particularmente en nuestra realidad, y qué propuestas alternativas se han encontrado ante
el fracaso de la institucion para lograr los propositos declarados.

Como se hacia referencia en el primer capitulo del trabajo, el sistema penal consiste en “una
manifestacion del control social que se caracteriza por usar como medio una punicion
institucionalizada, esto es, por la imposicion de una cuota de dolor o privacion legalmente
previstos, aunque no siempre mostrados como tales por la misma ley, que puede asignarle fines
diferentes” (Zaffaroni, apud De Martino y Gabin, 1998: 27). El sistema penal, esta compuesto por
subsectores: el policial, el judicial, y ejecutivo. Se trata de tres grupos humanos que no operan
exclusivamente por etapas sino que tienen influencia en cada una de éstas, y que pueden seguir
actuando o interaccionando en las restantes. A su vez, no puede excluirse del sistema, al sector
legislativo y a los medios de comunicacion.

Pasaremos a desarrollar detenidamente cada uno de los subsectores para poder visualizar como
opera en nuestro pais todo el conjunto del sistema penal.

Subsector Policial

La institucion policial tiene sus origenes a comienzos del siglo XIX, y aparece como
instrumento de control de las clases propietarias para establecer la nueva estructura de poder y
atacar las disidencias por las graves condiciones de la industrializacion capitalista. Su organizacion,

teniendo en cuenta su origen y funcion, respondié a una estructura militarizada y burocratizada
(Roballo, 1997:182).
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Dicha institucion va siendo adaptada a través del tiempo a las necesidades del momento
historico acompanando las formas de Estado y nutriéndose de su ideologia. Dentro del sistema
politico estd vinculada directamente con el Poder Ejecutivo. Esta integrado por un grupo humano
institucionalizado con una escala jerarquica infranqueable y militarizada, y con un discurso
ideologico moralizante con consignas de seguridad y orden.

Cuenta con un personal con capacitacion deficiente, especialmente la del personal subalterno,
perteneciendo en su mayoria a los sectores mas desfavorecidos de la sociedad, al igual que los que
son criminalizados, lo que aumenta las contradicciones y antagonismos en el seno de dichos
sectores. (Roballo, 1997:183).

El sector policial opera a través de determinados mecanismos, muchas veces ilegitimos,
manejandose en base a esteriotipos criminales, apuntando sus acciones de vigilancia y aprehension
a los sectores mas vulnerados y mostrandose inoperante ante la criminalidad sofisticada
caracteristica de las clases mas favorecidas de la sociedad, criminalidad que produce importantes
dafios y costos sociales (Roballo, 1997: 184). En este sentido, el sector policial aprehende, traslada
e informa sobre los infractores que entrega al fallo del sector judicial.

Subsector Judicial

El sector judicial recibe la poblacion seleccionada por el policial y ahi determina si el proceso
de criminalizacién secundaria, activado en un principio por la accion de la agencia policial, debe
continuar su curso o debe ser interrumpido. Siendo los jueces y magistrados encargados de dictar
las sentencias a aquellas personas que han infringido contra el consenso social. Es aquel que
interpreta la ley penal, basado en un discurso garantizador en el sentido de que la ley penal sera
aplicada a todos los ciudadanos que hayan sido sometidos a un debido proceso; a un juicio rodeado
de todas las garantias para el enjuiciado. A su vez, ejerce control sobre la ejecucion, legitimando el
poder de castigar a través de la legalidad.

Este sector tiene como finalidad la garantia de la proteccion de los Derechos Fundamentales
como la vida y la libertad. Muchas veces el cumplimiento de esta finalidad se vuelve lento e
ineficaz por la burocracia, o por falta de recursos. Por otro lado, como mencionabamos
anteriormente, un déficit que presenta este sector esta relacionado con la dependencia que tienen los
jueces con el sector policial en la realizacion de la investigacion y el aporte de los elementos
probatorios. Mostrandose ineficaz para perseguir los llamados delitos de “cuello blanco”, cuando no
pena a los involucrados en casos de corrupcion o no puede encontrar pruebas cuando los que estan
involucrados son personas pertenecientes a los estratos mas altos de la sociedad, alimentando una
mala imagen y debilitando atin mas la credibilidad del Poder Judicial.

Entre sus funciones, tiene la de proteger los derechos de los internos que cumplen prision
preventiva, condena o medidas de seguridad.
Subsector Ejecutivo o penitenciario

El circuito de control social que se inicia primero con el sector policial y contintia luego con el
judicial se cierra con el sector penitenciario. Es el encargado de la custodia de los presos durante el

cumplimiento de la sentencia, en las instituciones carcelarias.

El objetivo de la prision establecido en la Constitucién de la Republica, articulo 26, es “la
reeducacion de los procesados y penados en busca de su aptitud para el trabajo, y profilaxis del
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delito”. Tal como sostiene Cairoli, “no siempre cumple con la funcion para la que ha sido creado
dentro del sistema, porque excede (...) la simple privacion de libertad y aun su funcion
resocializadora impuesta por mandato constitucional, ejerciendo funciones de disciplina que lo
convierten en una institucion completa” (Cairoli, 2001: 18-19).

Si en el resto de los sectores era factible encontrar practicas incongruentes y carentes de
garantias, en el sistema penitenciario es posible encontrar una clara contradiccion con los principios
humanitarios mas elementales, constituyendo un exponente de violacion sistematica de los derechos
humanos (Ottonelli, 1997: 244).

Subsector Legislativo

El sector legislativo es aquel que fija las pautas de configuracion, es decir, la ley, aunque
muchas veces ignorando queé es lo que realmente se legisla, y esto debido a que en la confeccion de
las leyes no siempre se consulta a los técnicos especializados en la tematica a la que alude la ley.
(Cairoli, 2001:16).

Al igual que en el resto de los paises latinoamericanos, en nuestro pais se evidencia una
produccion desordenada de leyes penales, transformando a nuestra legislacion de fondo en
legislacion de emergencia, acompafiada de fallas técnicas o politicas, determinando un avance hacia
la represividad penal, mediante la sanciones de leyes como la Ley de Seguridad Ciudadana (N°
16.707) en 1995 y las sucesivas leyes de Urgencia (N° 17.243 de 29 de junio de 2000 y N° 17. 292
de 25 de enero de 2001). Las mismas determinaron nuevas figuras delictivas, aumentaron las penas
en varios delitos, etc.

Segun Roballo,

“(...) tal urgencia produce dos efectos; por un lado evita un andlisis técnico profundo que
delataria a la ley como innecesaria, por ser el tema seguridad ciudadana un problema de
gobierno y de administracion y no de creacion de leyes penales o endurecimiento de las
mismas. Por otro lado, pretende y con éxito copar a la opinion o sentir publico con el tema de
la seguridad (...) produciendo un desplazamiento de temas esenciales y dando lugar una
respuesta punitiva” (Roballo, 1997:180).

Ante la incapacidad del sistema politico para atender los problemas reales de fondo que
determina la produccion de hechos con significacién socio-econdmica, se vuelca a la produccion de
leyes penales represivas con la pretendida intencion de resolver de esta forma dichos problemas y
captar a su vez mayores adhesiones (Roballo, 1997:181). En definitiva, se le otorga mayor
arbitrariedad al sistema penal. A su vez, las leyes y medidas propuestas por este sector, terminan
dirigiéndose a la represion-prevencion penal de determinados delitos efectuados por los sectores
subalternos, mientras que otros grupos que tienen influencia sobre la configuracion de las leyes
penales obtienen cierta inmunidad, poniendo en tela de juicio los principios de igualdad, legalidad,
etc.

Medios de Comunicacion.

Por ultimo, no se puede excluir del sistema penal la influencia de los medios de comunicacion,
formando parte como uno de sus subsectores. Aquellos, constituyen el aparato de propaganda del
sistema penal haciendo posible su poder configurador. A través de estos, se genera una “opinion
publica” portadora de la ideologia dominante que legitima el sistema penal. (Roballo, 1997:186).
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Los medios otorgan un importante espacio para la difusion de la supuesta eficacia del sistema
penal. A través de la prensa se dan a conocer estadisticas sobre el aumento y control de delitos
contra la propiedad, se televisan detalles sobre episodios de violencia y sangre, etc., generando un
clima de alarma ptblica, y creando el ambito propicio para la realizacion de campanas de “ley y
orden”, “con la consiguiente movilizacion de sentimientos de venganza, indagacion moral que
legitima la represion, reaviva la consideracion de la pena de muerte, penalizacion del consumo de
toxico, presuncion de legitima defensa policial, etc.” (Roballo, 1997: 187).

Como se hacia referencia en el primer capitulo, cada subsector o segmento del sistema penal
esta integrado por grupos profesionales estratificados jerarquicamente y en su interior estd formado
por grupos heterogéneos, ya que estan compuestos por funcionarios que provienen de diferentes
sectores sociales. Por otro lado, cada uno de los segmentos responde a determinados intereses
corporativos; y las diferencias de intereses se traducen a nivel ideologico en una pluralidad de
discursos que fundamentan practicas diversas.

En paises como el nuestro puede apreciarse una diferencia sustancial entre los objetivos a nivel
normativo y lo que ocurre a nivel de la realidad. Con respecto al discurso declarado, se hace
hincapié¢ en el fin preventivo de los sistemas penales, pero en la realidad el sistema opera
propiciando verdaderas carreras criminales. Asimismo, el discurso impartido desde el subsector
penitenciario es la ideologia del tratamiento a través de la resocializacion de los sujetos, pero ya se
ha visto que en la realidad esto es un mito dado que el sistema opera contrariamente a cualquier
objetivo resocializador, actuando sobre los criminalizados deteriorandolos psiquicamente.

Ante la operatividad real del sistema penal con las caracteristicas ya mencionadas mas arriba,
como la selectividad, reclutando a los penados de los sectores subalternos, y la criminalizacion,
reproduciendo carreras criminales, estigmatizando y asignando esteriotipos sociales de desviacion.
Todo esto hace que se diferencie, segin la denominacion de Aniyar de Castro, un sistema penal
“subterraneo” respecto del “sistema penal aparente”. (Roballo, 1997:177).

2. Surgimiento de la pena privativa de libertad en Uruguay

El sistema penal uruguayo estuvo influenciado por los modelos provenientes de Europa. Por
obra de la colonizacion, desde el viejo continente se adaptaron modelos culturales y normativos a la
naciente colonia, sin tener en cuenta la identidad nacional que se habia formado por grupos sociales
de diversa extraccion y diferente cultura, y la cual no fue tenida en cuenta al momento de imponer
la normativa juridica por la dominacion colonial, y luego por las clases dirigentes que pretendia
formar y organizar el pais imitando los modelos europeos.

Como sostiene Ofelia Grezzi, “la colonia y la Patria Vieja en poco se diferencian. Recién unos
sesenta afios después de constituida la Republica se dictan los codigos penales (...) y veinte afios
mas tarde se inauguraron los auténticos establecimientos carcelarios. Es asi que leyes, costumbres
y recintos de reclusion son espanoles” (Grezzi, 1995: XIX). Dicha autora, en el prologo al libro de
Pavarini “Los confines de la cércel”, realiza un analisis historico, basandose méas que nada en
relatos y anécdotas, sobre el desarrollo del sistema penal en el Uruguay desde el periodo de la
colonia, pasando por la dominacion brasilefia, y la conformacion de la Repiblica, hasta llegar a la
realidad contemporanea.
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Es interesante como la autora, mediante el recurso de anécdotas y relatos, logra identificar las
caracteristicas del sistema penal que ya se hacian evidentes en aquella época, a saber: la selectividad
del sistema, la impunidad de ciertos sectores privilegiados, el manejo de la alarma publica, los
discursos diversos de los distintos elementos del sistema, y el privilegio de ciertos funcionarios. A
su vez, con respecto al sistema penitenciario, se observa los problemas de hacinamiento, la falta de
capacitacion de los funcionarios encargados de los centros de reclusion, etc. Esto demuestra la
ineficacia estructural del sistema penal para prevenir y contener la criminalidad. Desde el momento
que surge la carcel en nuestro pais fue expuesta a las criticas y a las reformas; asi como su discurso
estuvo bajo la influencia de Europa y EEUU.

El surgimiento y desarrollo de la pena privativa de libertad en el Uruguay, como la pena por
excelencia, se corresponde con la conformacion del Uruguay moderno en el periodo de 1860-1890.
El pasaje al Estado moderno, hacia 1900, marca importantes cambios economicos, politicos,
culturales, etc., que dan paso, al decir de Barran (1993) a una nueva “sensibilidad”. Dicha
sensibilidad, a la que el autor denomina “civilizada™ discipliné a la sociedad: “impuso la gravedad
y el “empaque al cuerpo”, el puritanismo a la sexualidad, el trabajo al “excesivo” ocio antiguo,
oculto la muerte alejandola y embelleciéndola, se horrorizo ante el castigo de los ninos,
delincuentes y clases trabajadoras y prefirio reprimir sus almas (...)"(Barran, 1993:11). El
Uruguay ajusto su evolucion demografica, tecnologica, econdmica, politica, social y cultural a la de
la Europa capitalista. Estos cambios alentaron el nacimiento a una sociedad burguesa al estilo de los
paises dependientes; esa temprana burguesia, tuvo hacia 1860, todos los medios de presion para
imponer en todo el pais su concepcion de disciplina social, y todos sus esfuerzos se vieron dirigidos
a que el resto de la poblacion internalizara los valores acordes a la nueva sensibilidad.

Entre los cambios instaurados por esta nueva sensibilidad, aparece el rechazo ante el castigo
fisico. Como afirma Barran,

“la sensibilidad “civilizada”, como contrapartida de la represion del alma que acepto y vivio
casi sin culpa, se horrorizo ante el castigo fisico”. Y agrega que, “ello tal vez ocurrio porque se
habia descubierto la dignidad de éste al mismo tiempo que el valor de la salud, o también
porque la agresividad que la “barbarie” permitio y manejo con soltura (...) se trasmuto en un
valor socialmente mas estimado. el trabajo” (Barran, 1993:92).

Los movimientos abolicionistas de la pena de muerte comenzaron hacerse sentir, en la década
del sesenta, del siglo XIX. Ya el texto de 1830, pautaba el momento en donde el discurso juridico
abandonaba las practicas de tortura como medio de prueba, aunque mantenia atin las penas
mortificantes. La restriccion de la pena de muerte dio lugar a la extension de la pena de
penitenciaria; de las penas suplicantes, castigos corporales, se pasa al correccionalismo, a la
educacion del alma del “delincuente” a través de la pena privativa de libertad. De esta forma, “e/
asilamiento y el silencio, castigos ‘civilizados", sustituyen a los “bdrbaros” de la efusion de la
sangre, los golpes, la promiscuidad y la suciedad” (Barran, 1993:95). Finalmente en 1907 fue
derogada formalmente la pena de muerte en nuestro pais.

Como senalan Raquel Landeira y Beatriz Scapusio en su libro “Sistema Penal. Revisiones y
Alternativas” (1997), desde la fundacion de nuestra ciudad se aplicaron predominantemente penas
corporales aflictivas, es decir, desde aquellas que implicaban directamente la muerte, hasta aquellas
que producian sufrimientos fisicos diversos como las de cadena, presidio, azotes, mutilaciones, o
aquellas penas que implicaban trabajos corporales en las obras publicas (Landeira, Scapusio,
1997:33). Los suplicios y las penas de muerte eran ejecutadas en publico, exhibidos como
espectaculo.

Autor: Maria José Gonzalez Michelena / Tutor: Prof. A.S. Sandra Leopold
Departamento de Trabajo Social - Facultad de Ciencias Sociales -~ Universidad de la Repiblica 33



Introduccion a las penas alternativas a la privacion de libertad en Uruguay Monografia Final

En lo concerniente a las carceles, ya a partir de la constitucion de 1830 se establecio en el
articulo 138, que “en ningin momento las carceles serviran para mortificar y si solo para asegurar a
los acusados” (Landeria, Scapusio, 1997:58). Esto determina, como mencionabamos anteriormente,
un cambio en la funcion penal en donde se pasa de castigo del cuerpo al castigo del alma, y esto
mediante la sustraccion del tiempo del recluido. Al mismo tiempo, la nueva sensibilidad de la época
tampoco admitié la carcel del tormento fisico y como sostenia Batlle en 1890 en su discurso
punitivo, debia llegarse a la carcel correctiva y educativa de la moral del delincuente.

En 1918 con la reforma de la constitucion, el texto original del hoy articulo 26 ha tenido
modificaciones que alteraron su sentido original. Se sustituye la palabra “acusado” por “procesados
y penados”, quedando el articulo redactado de la siguiente manera (Art. 163): “A nadie se le
aplicara la pena de muerte. En ningun caso se permitira que las carceles sirvan para mortificar y
si solo para asegurar a los procesados y penados ™ (Uriarte, 1996:390).

Todo lo anterior constituyd un importante antecedente para que entrara en escena en los
discursos punitivos las ideas de la “rehabilitacion”, “reeducaciéon”, “readaptacion” o
“reincorporacion” del penado a la sociedad.

Para la constitucion de 1934 entr6 en vigencia un nuevo texto que reformaba el articulo 26, en el
cual se agregaba al parrafo final: “(...) persiguiendo su reeducacion, la aptitud para el trabajo y la
profilaxis del delito”. El discurso punitivo de la época apuntaba a la prevencion especial positiva
(reeducacion y profilaxis), construyéndose la cuestion criminal desde el paradigma etiologico, ya
caracterizado en el primer capitulo. La influencia de la medicina reforzé el peso del discurso
positivista, dado que se identificaba el delito con enfermedad y por lo tanto el delincuente era
considerado un individuo enfermo. A su vez, el texto incorpora al trabajo en el escenario

penitenciario, constituyendo, para el Uruguay moderno, uno de los ejes del disciplinamiento.

Con respecto al codigo penal uruguayo, el mismo fue obra de Irureta Goyena y entré en
vigencia el 1 de agosto de 1934. El modelo principal del presente codigo fue el italiano de 1931.
Seglin el autor del codigo, este es definido como “un trabajo de politica criminal” el cual se
encuentra inspirado en las exigencias de la defensa social, con el fin de dar cuenta de las
necesidades de orden social. Asimismo, ingresan al codigo penal algunos principios del Derecho
Penal Liberal, a saber: el de responsabilidad-culpabilidad, legalidad, penas, etc.

Irureta Goyena, reconocia el descrédito en el que habian caido las sucesivas reformas de la
carcel y ante las complicaciones que habia traido el régimen progresivo Irlandés, destacaba la
reclusion celular nocturna y el trabajo e instruccion diurna en silencio.

Uriarte (1997) expone una nota explicativa del Art. 70 en donde se visualiza la concepcion del autor
del codigo sobre las funciones de la pena privativa de libertad:

“Creer que la celda reforma por si misma es una ilusion, la celda es solo una medida de hacer
al penado impermeable a las influencias perniciosas que obran sobre él desde la carcel y fuera
de ella, y de aumentar su permeabilidad respecto de las influencias moralmente saludables. En
el Uruguay, durante muchos arios, la penitenciaria solo podra ser una pena preventiva y de
intimidacion como las demads, y esporadicamente, en muy contados casos reformadoras. La
celda, la clasificacion y el silencio deben mantenerse cuando fuere posible, no solo por razones
de disciplina sino como elementos que neutralizan o acentuan la contaminacion moral de la
conciencias, propias de las carceles y que va de los espiritus mds corrompidos a los que lo
estan en menor grado " (Uriarte, 1997:234).
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De esta forma, se ve que se exalta el encierro celular y del silencio como mejor forma de
organizacion penitenciaria, mientras que para afuera de esta se apunta a la prevencion general
negativa.

3. Realidad actual

Antes de comenzar a desarrollar las distintas propuestas alternativas que se efectuaron en
nuestro pais para atender a la situacion carcelaria y al fracaso que ha demostrado la prision para
llevar a cabo sus objetivos declarados, es de primer orden realizar una breve descripcion de la
situacion penitenciaria actual. >

Segin las declaraciones de la asesora del Ministerio del Interior en Politica Criminal y Temas
Penitenciarios, la Doctora Maria Noel Rodriguez, realizadas en el programa “En Perspectiva”,
emitido por la radio El Espectador, el Uruguay es el cuarto pais en Latinoamérica con mas personas
presas con relacion a su poblacion. Al respecto afirma:

“el Uruguay presenta una tasa extremadamente alta de prisionizacion, que no responde a la
situacion delictiva y criminal. Basicamente las tasas de prisionizacion aumentan por dos o tres
factores. En primer lugar por el crecimiento demografico de los paises, de las sociedades, que
no es el caso nuestro porque Uruguay tiene una muy baja tasa de crecimiento demografico. En
segundo lugar, por el incremento de los indices delictivos, lo que puede ser una explicacion
pero no la unica o no nos satisface del todo. Y, en tercer lugar, por un mayor uso de la pena de
prision y por el endurecimiento de las politicas criminales b

Plantea que el incremento mayor que hubo en nuestro pais con respecto a la poblacion reclusa se
dio en el afo 1995, como consecuencia de la Ley de Seguridad Ciudadana y las posteriores leyes de
Urgencia, que hacen que hoy exista una enorme cantidad de poblacion reclusa que llega a los 7.200
y que responde fundamentalmente al mayor uso de la pena privativa de libertad.

Para ser mas precisos, segun los datos proporcionados por el Observatorio Nacional Sobre
Violencia y Criminalidad del Ministerio del Interior, en nuestro pais se evidencia un importante
crecimiento del nimero de presos en el transcurso de los afios. De 3636 que habia en el afio 1997,
contra 2104 en 1988, a julio de 2007 hay 7187 personas privadas de libertad. De ese total de 7187,
4547 se encuentran en calidad de procesados y 2640 de penados.

A partir del afio 1995 con la sancion de la Ley de Seguridad Ciudadana y las reformas que
instauro, y luego con las sucesivas leyes de Urgencia, se asistio en nuestro pais a una inflacion del
sistema penal, debido a la creacion por los citados textos normativos, de nuevas figuras delictivas,
el incremento de los guarismos minimos de algunos delitos y la supresion de ciertos beneficios
relacionados al régimen de libertades. Las presentes medidas fueron desarrolladas debido a la
demanda de seguridad publica reclamada por diversos sectores de la ciudadania que, ante el
incremento de la violencia y la forma en que se cometian los delitos, exigieron al legislador de la
época una politica mas represiva en la materia’.

Contrario al efecto que se esperaba en relacion a las mencionadas leyes y pese al aumento de las
penas y la creacion de nuevos delitos, la Ley solo logro el aumento del nimero de personas privadas
de libertad, pero no disminuy¢ la criminalidad y el nimero de reincidentes.

’_‘ Con respecto a la historia del sistema carcelario uruguayo, remitirse al anexo del presente trabajo

“ Declaraciones de la Doctora Maria Noel Rodriguez, en una entrevista con Emiliano Cotelo denominada “Los caminos
de salida de la superpoblacion carcelaria”, en el programa En Perspectiva de radio Espectador emitida el 22.03.2007.

" Ver Diario de Sesion 3273, de 27 de julio de 2005, pag. 27
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Ante el aumento de la cantidad de personas privadas de libertad, el sistema colapso, dado que
carecia de infraestructura para atender la demanda de alojamiento interno, teniendo en cuenta que la
capacidad del sistema penitenciario esta prevista para alojar a menos de la mitad de personas que se
encuentran alojadas en la actualidad. En este sentido, de acuerdo a los parametros internacionales
nuestro pais se encuentra ante la realidad de un hacinamiento critico. Como ejemplo, para el ano
2005, la capacidad del sistema penitenciario era de 3.676 y albergaba a unos 7213 reclusos,
teniendo un exceso de 3.537, y por tanto una densidad de 196 (a nivel internacional, el
hacinamiento se mide mediante la densidad carcelaria cada 100 plazas, es decir, nimero de
personas privadas de libertad sobre capacidad instalada, por 100). El parametro utilizado por el
Consejo de Europa establece que el hacinamiento se considera critico cuando la densidad es igual o
superior a 120.

La situacion de importante hacinamiento junto con la insatisfaccion de la demanda sanitaria y la
escasez alimentaria, sumando la lentitud del sistema procesal penal para dictar sentencias en
tiempos razonables, trajo como consecuencia conflictos internos, tales como motines’,
enfrentamientos entre presos, etc. El resultado de dichos conflictos en muchos casos fue grave, dado
que se produjeron muertes, suicidios, lesion de funcionarios y destrozos de materiales en las
instalaciones de los establecimientos.'”

En un principio, la Ley de Seguridad Ciudadana habia creado una Comision Honoraria con el

cometido de asesorar al Poder Ejecutivo en lo relativo al mejoramiento del sistema carcelario.
Dicha comision, integrada por diversos miembros operadores del sistema penal se habia postulado
en contra de que las carceles continuaran dependiendo del Ministerio del Interior.
El 4 de julio de 1996 la Comision eleva un informe al Ministerio del Interior, resumiendo la
situacion carcelaria. Entre los puntos destacados en el informe se encontraba: la inadecuacion de los
edificios para cumplir con los objetivos; superpoblacion y hacinamiento; ausencia de capacitacion
de los funcionarios asi como su distribucion inadecuada; denuncias informales de corrupcién,
consumo de drogas y alcohol, y juegos de azar prohibidos; violencia fisica institucional e
intergrupal; desorganizacion de los equipos técnicos y falta de seguimiento en los tratamientos;
régimen disciplinario desprovistos de garantias y racionalidad; desvalorizacion de los derechos de
los internos; ocio compulsivo."!

Por otro lado, teniendo en cuenta la legislacion penal de las ultimas décadas, se ha incrementado
el proceso de seleccion y criminalizacion de los sectores socio-econdomicos mas desfavorecidos de
la sociedad, aumentando su grado de vulnerabilidad frente al sistema penal. Por el contrario, las
leyes de Seguridad Ciudadana y las sucesivas leyes de Urgencia, no contemplaron con el mismo

* Ibidem.

" El 1 de marzo de 2002 se amotinaron en el Penal de Libertad alrededor de 350 reclusos de 480 que albergaban el
establecimiento, manteniendo como rehenes a siete policias que fueron liberados en la noche. El establecimiento quedo
destruido. Actuaron como negociadores autoridades de la época, concretamente, el Ministro del Interior Guillermo
Stirling, el entonces Presidente de la Suprema Corte de Justicia Dr. Gervasio Guillot y los Diputados Guillermo
Chiflett, Edgar Bellomo y Rail Argenzio. Segin declaraciones del Diputado Chiflett al programa En Perspectiva de la
radio El espectador el 4 de marzo de 2002, las negociaciones permitieron lograr un acuerdo, seialando que los presos
denunciaron falta de atencion sanitaria, mala alimentacion, violencia en las requisas, dificultad de los familiares cuando
concurren a visitarlos, etc.

Como consecuencia del motin, se realizaron traslados de reclusos hacia “La Tablada”, establecimiento ubicado proximo
a la ruta 5 dentro de Montevideo, que anteriormente constituia un centro para “menores infractores”, Ver, Informe
realizado por Serpaj para el IV Seminario Sobre Carceles: “El fracaso del Sistema Penitenciario Actual. Realidad y
Reformas Urgentes”.En: www.serpaj.org.uy

""'Ver Diario de Sesién N° 3273, de 27 de julio de 2005, Pag. 28.

"' Ver, Informe realizado por Serpaj para el IV Seminario Sobre Cérceles: “El fracaso del Sistema Penitenciario Actual,
Realidad y Reformas Urgentes”. En: www.serpaj.org.uy
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rigor punitivo ciertos tipos de delitos, tales como el trafico de influencias, el lavado de activos,
estafas tributarias, etc. Seglin el mensaje enviado por El Poder Ejecutivo al Parlamento para la
consideracion del proyecto de Ley sobre la Humanizacion y Modernizacion del Sistema Carcelario,
dicho panorama habia pautado la orientacion hasta el momento vigente de “la politica criminal en
materia delictiva, asi como la naturaleza de los delitos perseguidos, el perfil de delincuente, vy la
pretension punitiva estatal " &

Dado el contexto anteriormente descrito -que no es exclusivo de nuestro pais, sino que es
necesario enmarcarlo en un contexto regional- en donde se observaba un incremento de la inflacion
penal, sumado a las contradicciones inherentes a las funciones de custodia y rehabilitacion de la
carcel, el hacinamiento de los establecimientos de reclusion, la violacion sistematica de los
derechos humanos de las personas privadas de libertad, y la incapacidad de las instituciones penales
para reducir la criminalidad, entre otros fenémenos, han propiciado el surgimiento de movimientos
tendientes a tratar a los sujetos fuera de los muros de la carceles o prescindiendo de ellas.

* Ver, Diario de Sesiones N° 3273, de 27 de julio de 2005, pag. 29
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CAPITULO II1 —= PENAS ALTERNATIVAS A LA PRIVACION DE LIBERTAD -

1. Origen de las penas alternativas

Como ya se hacia mencion en los capitulos anteriores, los discursos de reforma penitenciaria y
de las penas alternativas nacen con la prision moderna. Desde el mismo momento que surge la
carcel, nace su critica. Recordemos que gran atencion de la criminologia critica, en la década del
sesenta del siglo pasado, habia estado dirigida principalmente a buscar alternativas a las
instituciones totales.

En la segunda mitad del siglo XX, en paises de Europa, se realizaron varias reformas y se

legislo sobre las alternativas, pero afos mas tarde se registro que la carcel resistia las reformas y que
las alternativas se desvirtuaban. (Uriarte, 2004:29). Los ejemplos de Italia e Inglaterra en donde la
carcel y las alternativas se expandieron de forma simultanea dejaron al descubierto el fracaso de las
mismas con respecto a su proposito descarcelador. La conclusion a la que se llegaba era que las
alternativas a la carcel no la reemplazaban, sino que la complementaban.
En este sentido queda manifiesto el gran pesimismo que rodeé a las penas alternativas en sus
comienzos. Ante dicho pesimismo se produjo una reafirmacién de las penas alternativas a través de
dos estrategias: por un lado, se debian reafirmar los valores que inspiraban las alternativas, mas alla
de como éstas habian operado en la practica, y por otro, debia analizarse de forma diferente su
puesta en practica (Laurrari, 1992: 212).

En una primera instancia se han desarrollado iniciativas a nivel mundial con la intencion de
reducir los efectos de enorme violencia de la pena privativa de libertad. Ya el primer Congreso de
Naciones Unidas sobre Prevencion y Tratamiento del Delincuente, que aprobo las Reglas Minimas
para el Tratamiento de los Reclusos constituyod un punto de partida en el proceso de reforma penal;
y luego las deliberaciones del V Congreso pusieron en primer plano la busqueda de alternativas al
encarcelamiento,

El 14 de diciembre de 1990 fue aprobado por la Asamblea General de Naciones Unidas un texto
elaborado por el Instituto para la Prevenciéon del Crimen y el Tratamiento de los Delincuentes en
Asia y en Extremo Oriente, denominado “Reglas de Tokio”. Ellas representan las normas minimas
que deben considerarse en la aplicacion de medidas no privativas de libertad y constituyen un
conjunto de directivas para la aplicacion de estas medidas en todas las etapas del proceso penal.
Establecen una serie de principios fundamentales para favorecer la aplicaciéon de las medidas y las
garantias minimas para las personas que se someten a éstas. Asimismo, intentan promover la
participacion de la colectividad en la justicia penal y el tratamiento de los autores de infracciones.

En el mismo afio, en el VIII Congreso Mundial de Derecho Penal, llevado a cabo en Cuba, la
Asamblea General por Resolucion N° 545/110, recomendd: "1°) La prision es el ultimo recurso al
que debe acudirse. 2°) Debe asegurarse la primacia de las medidas de no custodia de los
prisioneros, todo ello buscando el justo equilibrio entre los derechos de las victimas, los de los
delincuentes y los de la Sociedad™ .

En el analisis que realiza Uriarte (2004) de las penas alternativas a la privacion de libertad desde
un enfoque politico criminal, en un sentido amplio el autor establece que es correcto vincular a las
alternativas con toda instancia de descarcelacion, sea considerada explicitamente como alternativa o

" Ver Diario de Sesiones N°3118 de 14 de mayo de 2003, Pag. 20.
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no. Por tanto, la libertad provisional, la suspension condicional de la pena, la libertad condicional y
la libertad anticipada, constituyen desde un punto de vista de politica criminal, instancias de
descarcelacion (Uriarte, 2004:14).

En un sentido restringido, sostiene el autor, en derecho comparado suelen enumerarse entre

alternativas a la prision las siguientes: la diversion o derivacion (no se procede a denunciar o acusar
por el delito sin establecer condiciones o subordinandolo a determinadas exigencias, como puede
ser la reparacion); perdon o dispensa (el juez no dicta condena por el delito realizado, sin que éste
pueda comportar antecedentes); amonestacion (reprobacion oral realizada por el juez por el delito
realizado); caucion de conducta (obliga al ofensor a pagar una cantidad como garantia de que se
comportard de determinada manera); reparacion (recompensacion a la victima por parte de autor
del delito); multa (obligacion de pagar una cantidad de dinero); probation (la persona es asistida o
supervisada durante un tiempo; libertad asistida); probation intensiva (la persona sufre un mayor
control de sus actividades, debe participar de ciertas tareas y generalmente éstas son llevadas a cabo
en una institucion, lo que puede significar también vivir en otro lugar); trabajo al servicio de la
comunidad (trabajar determinadas horas sin recibir retribucion); toque de queda (la persona tiene
que permanecer en determinado lugar durante determinadas horas del dia, con la posibilidad en
algunos casos de control electronico); arresto domiciliario (permanencia en el domicilio por
determinado periodo, siendo la sancion en algunos casos controlada de forma electronica).
Existen otras sanciones que consisten en una forma atenuada de la pena privativa de libertad, a
saber: semilibertad (obligacion de pasar determinadas horas del dia en la prision); prision
intermitente o arresto de fin de semana (obligacion de permanecer en prision determinados dias de
la semana durante determinado tiempo) (Uriarte, 2004: 14-15).

Desde la doctrina penal se han elaborado algunos principios minimos para la utilizacion de las
medidas alternativas, y que cualquier régimen legal deberia respetar. A saber: principio de
oportunidad el cual se considera que debe ser el criterio principal para la eleccion de un régimen
alternativo en reemplazo del encarcelamiento; el principio de unilateralidad, que significa que de
no cumplirse con las condiciones que establece la medida alternativa impuesta aparejaria una
sancion administrativa mas severa o la imposicion de una medida mas gravosa, pero en ninglin caso
consistiria en la transformacion en una pena privativa de libertad. Existe un debate doctrinal con
respecto a este principio, entres quienes afirman que el no cumplimiento de la medida alternativa
debe determinar la reconversion en una pena privativa de libertad aludiendo que en el caso contrario
el sistema penal pierde coercibilidad y eficacia, y por otro lado estan los que sostienen que la
alternativa tiene una sola via.

Asimismo, las medidas deben regirse por las reglas del escalonamiento coercitivo y el principio
de proporcionalidad. Para Gonzalo Fernandez (1995:142), la combinacion de ambos principios
impediria la exclusion a priori de alguna categoria de delincuentes. De esta forma, siempre y
cuando guarde proporcion con la entidad del hecho punible, hasta un reincidente podria verse
beneficiado con la aplicacion de una medida alternativa.

Otro principio es el que determina que las medidas deben ser impuestas con anterioridad al
ingreso del imputado al régimen de privacion de libertad. En este sentido, para el autor, una
auténtica medida alternativa implicaria la sustitucion anticipada o previa de la privacion de libertad,
y no podria calificarse como tal una medida que sélo sea el pasaje de un régimen de privacion de
libertad ya sufrido, a una situacion excarcelatoria. Esto responde a un modelo de politica
penitenciaria basado en la dinamica de premios y castigos en donde la excarcelacion constituye una
alternativa para el gobierno de la carcel y significa un premio (Fernandez, 1995:142).
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Una ultima caracteristica establece que las medidas alternativas exigen el consenso del sujeto.
El sistema reposa sobre el principio de consensualidad, en el sentido que las alternativas deben ser
consentidas por el imputado.

Ya se habia mencionado las diferentes alternativas a la prision enumeradas a nivel del derecho
comparado. Estas pueden ser agrupadas, también, siguiendo el esquema de Gonzalo Fernandez
(1995: 142-144) entre alternativas impropias y alternativas propias. Dentro de las primeras, las
soluciones clasicas o tradicionales como alternativas a la privacion de libertad se encuentran: la
suspension del procedimiento, la suspension del fallo y la dispensa de pena. Con respecto a la
dispensa de pena, para el caso del sistema penal uruguayo seria el sistema de la excarcelacion por
sobreseimiento o gracia, o también la potestad del perdon judicial.

Continuando con las alternativas impropias, la otra vertiente esta representada por el sistema de
probation. En este caso se verifica una suspension condicional de la pena, pero condicionada al
sometimiento a prueba; implica la renuncia condicionada del Estado a la aplicacion de la pena que
funciona en base a un criterio de vigilancia y asistencia al imputado durante el periodo de prueba.
Este instituto implica no dejar librado al mero esfuerzo del sujeto, sino que se complementa con
medidas de ayuda asistencial. A su vez, requiere un juicio estimativo del autor del delito para saber
si es idoneo para el régimen, no procede en caso de delitos graves y en los casos que no se cumpla
con la medida implica una reconversion automatica a la pena privativa de libertad.

Por el lado de las alternativas propias, se encuentran, segiin el autor, las verdaderas medidas
alternativas a la privacion de libertad. Un primer grupo esta conformado por las llamadas medidas
semiprivativas de libertad: arresto de fin de semana, arresto nocturno, los sistemas de semi-
detencion. El segundo grupo de medidas implican la imposicion de prestacion de actividades
laborales, a través del servicio civil, el trabajo en beneficio de la victima, el trabajo comunitario o
del interés general. Se sustituye la privacion de libertad a cambio de la prestacion laboral del sujeto,
realizada de forma gratuita y en cardcter de pena. Para esta medida es importante el consentimiento
del sujeto, ya que de lo contrario se caeria en una situacion de trabajo forzado.

Un tercer grupo de alternativas consiste en aquellas de caracter interdictivo, centradas en la

inhabilitacion, y las de cardcter limitativo, tales como la prohibicion de ausentarse del pais, el retiro
del pasaporte, las privaciones temporarias del permiso de conducir, presentacién periodica a la
autoridad administrativa o judicial, la prohibicion de tenencia y/o porte de armas, etc.
Un cuarto grupo de alternativas son las de indole patrimonial, tales como la multa y/o las
pecuniarias, cuyo ejemplo mas notorio es el sistema del dia-multa que combina un criterio atinente
a la entidad objetiva del hecho y un criterio relacionado con la capacidad econémica del condenado.
Por ultimo, existen sanciones puramente morales, para delitos levisimos, tales como la
amonestacion y la represion judicial.

2. Las propuestas alternativas a la privacién de libertad en Uruguay

Antes de realizar una descripcion sobre la eleccion a favor de medidas alternativas a la pena de
carcel, es necesario tener en cuenta algunas caracteristicas del modelo de justicia penal en nuestro
pais. Realizaremos una breve descripcion, dado que ya fue tratado el tema en el capitulo anterior del
presente trabajo.

En nuestro pais, el Codigo Penal vigente desde 1934 y las leyes penales complementarias han
establecido un sistema sancionatorio basado principalmente en la pena privativa de libertad, que se
ha mostrado ineficaz para cumplir con los objetivos declarados. El Codigo Penal, para el cual el
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codificador Irureta Goyena tomé como referencia el “Codigo Rocco” de la Italia de Mussolini, es
la expresion de un modelo que privilegia el derecho de propiedad sobre los bienes en desmedro de
los derechos de la personalidad y la vida de los seres humanos. Asimismo, ataca con mayor rigor
los delitos cometidos por los sectores mas vulnerables y minimiza la respuesta punitiva de los

cometidos por los delincuentes de “cuello blanco™.

A su vez, el Codigo del Proceso Penal vigente “se afilia a la forma mixta, es decir, consagra un
modelo bifasico, inquisitivo reformado” (Landeira, 2004:244). Desde la normativa del Codigo
como de la legislacion posterior sancionada, emerge que en el decurso del proceso, la regla general
es que la prision preventiva es una consecuencia necesaria de todo procesamiento (Landeira,
2004:244). Esto sucede a nivel de toda Latinoamérica, en donde si bien se presenta a la prision
preventiva como un medida cautelar, cuyo objetivo apunta a asegurar la eficacia de la persecucion
penal, en la realidad funciona como una pena anticipada. Como consecuencia de ello, tenemos en
nuestro medio una enorme cantidad de presos sin condena sometidos a prision preventiva. Al
respecto de ésta, Landeira afirma que

“en su aplicacion practica, se ha convertido en una verdadera medida provisional adquiriendo
funciones plenamente retributivas y represivas de ejecucion anticipada de pena, lo que importa
una violacion de la norma del art. 12 de la Constitucion puesto que, se impone sin el previo
Juicio de culpabilidad emitido a través de una sentencia dictada al cabo de un debido proceso,
desconociendo el principio de inocencia” (Landeira, 2004: 244),

Asimismo, la Doctora Maria Noel Rodriguez (2007) sostiene que Uruguay es el tinico pais de
Latinoameérica que alin no ha podido reformar su proceso penal, continuando con un proceso
inquisitivo, con falta de garantias, calificindolo de “absoleto”, teniendo en cuenta el tiempo actual.
Existe una cantidad de sujetos que se encuentran presos “por las dudas”-presos sin condena-lo que
se considera uno de los mayores problemas que afecta al sistema carcelario. 3

Por otro lado, como ya se ha mencionado, el modelo penal uruguayo ha pasado por varios
momentos, desde un periodo que puede ser catalogado como mas humanista, con la promulgacion
de la Ley N° 15.743, de 14 de mayo de 1985, mediante la cual se amnistié ciertos delitos y se
instituyo el sistema de libertad anticipada y provisional de la media pena con respecto a los
procesados y penados privados de libertad al 1° de marzo de 1985. Sin embargo, a fines de la
década de los ochenta y a principio de siglo con la Ley de Seguridad Ciudadana y las sucesivas
leyes de Urgencia, se asistio a un periodo de inflacion penal en el cual el derecho penal se volvid
mas represivo. Contrariando la logica de que cuanto mas duras son las penas menos delitos se
comenten, los datos revelan que la poblacion carcelaria se duplico, que los delitos no bajaron y que
no ha aumentado la seguridad de la poblacién.'®

Ley 17.726. Medidas Alternativas

Finalmente el Poder Legislativo sanciono una Ley por la que se instaura un sistema de medidas
sustitutivas a la prision preventiva y de penas sustitutivas a la privacion de libertad, la Ley N°
17.726 promulga el 26 de diciembre de 2003, con la que se profundizan y se generalizan algunas
disposiciones que en forma fragmentada legislaban sobre el tema (Uriarte, 2004:12).

"* Diario N° 3273 de 27 de julio de 2005, pag. 40

1% Comentario realizado en una entrevista con Emiliano Cotelo en el programa En Perspectiva de radio El Espectador
del dia 22.03.2007, Montevideo.

' Ver Diario de Sesiones N°3273, del miércoles 27 de julio de 2005, Pag. 57
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Para Uriarte la Ley mencionada viene a culminar un doble proceso, juridico y factico. Desde el
punto de vista juridico integra un proceso legislativo que se inicia con el Codigo del Proceso Penal
(Decreto-Ley 15.032, de 7 de julio de 1980, vigente desde el 1° de enero de 1981) (arts 71 y ss y
141) y que se complementa con las leyes 15.859, de 31 de marzo de 1987 y 16. 058, de 27 de
agosto de 1989. (Uriarte, 2004: 11). A su vez, la Ley tiene como antecedentes diferentes
anteproyectos y proyectos, a saber: el proyecto enviado al Parlamento en 1995 que elevara la
Suprema Corte de Justicia, denominado proyecto Cairoli, y un proyecto modificativo del anterior
aprobado por la Camara de Representantes en agosto de 1996. Mas adelante se presentan dos
nuevos proyectos, uno del diputado Diaz Maynard y otro redactado por los diputados Barrera y
Aguilar,

Desde el punto de vista factico, segin ¢l autor, existe una abundante experiencia judicial,
aunque la califica de errdtica, en la resolucion de medidas alternativas, destacando el trabajo al
servicio de la comunidad.

La Ley 17.726, regula la prision preventiva, establece medidas alternativas a la prision
preventiva, regula penas sustitutivas a la privacion de libertad y modificaciones a los institutos de la
libertad condicional, de la suspension condicional de la ejecucion de la pena y de la excarcelacion
por gracia, otorgada por la Suprema Corte de Justicia.

Con respecto a la prision preventiva, existe una discusion sobre como la Ley regula las medidas
alternativas, en el sentido de si la prision preventiva es considerada una medida cautelar o en
realidad constituye una pena anticipada. Y si por lo tanto, las medidas sustitutivas a la prision
preventiva operan como penas anticipadas. Desde diferentes posturas, se plantea que las sustitutivas
a la prision preventiva deben operar solamente como medidas cautelares, sino se estaria en
contradiccion con la constitucion y los tratados internacionales, operando como penas anticipadas.

En este sentido, Uriarte (2004) sostiene que la Ley de medidas sustitutivas a la prision
preventiva viene a consolidar una practica inconstitucional en la cual la misma es la regla y no la
excepcion. Sostiene que en nuestro pais, la prision preventiva funciona como pena aunque en
muchos casos a nivel del discurso se justifique su imposicion aludiendo a que son cautelares. Al
funcionar la prision preventiva como pena, las alternativas a la misma naturalmente sobrepasaran el
marco cautelar, y seran, por tanto, penas alternativas. De esta forma, para el autor, la Ley viene a
solucionar dicho fenémeno, aunque de forma desprolija, pero teniendo en cuenta lo que sucede en
la realidad en donde la prision preventiva funciona como pena anticipada, haciendo coincidir la lista
de medidas sustitutivas a la prision preventiva (enumeradas en el articulo 3 de la Ley)'’ con la lista
de penas sustitutivas (art. 9 de la Ley)'®. En este sentido el autor afirma:

'"El elenco de medidas de este articulo consisten en: A) Presentacion periodica ante el juzgado o Seccional Policial; B)
Prohibicion de conducir vehiculos por un plazo de hasta dos afos, cuando se hubiere cometido delito culposo, en
ocasion del transito vehicular, contra la vida, la integridad fisica o se hubiera provocado dafio importante en la
propiedad a criterio del juez. Se procedera al retiro de la libreta de conducir y se efectuara la comunicacion
correspondiente a las intendencias y sus Juntas Locales; C)Restitucion de la situacion juridica anterior a la comision del
delito; D) Interdiccion: la prohibicion de concurrir a determinados lugares, comercios o domicilios, incluido el propio; o
la obligacion de permanecer dentro de determinados limites territoriales; F) Prestaciéon de servicios comunitarios; la
obligacion de cumplir tareas que se le asignen, teniendo en cuenta su aptitud o idoneidad, en organismos publicos o en
organizaciones no gubernamentales, cuyos fines sean de evidente interés o utilidad social. Estas medidas no podran
sobrepasar las dos horas diarias o las doce semanales y su plazo maximo de duracion sera de diez meses; G) Arresto
domiciliario; la obligacién de permanecer en su domicilio, sin salir de sus limites, por un plazo maximo de tres meses o
de permanecer en ¢l dentro de determinados dias u horas por un plazo maximo de seis meses; I) Arresto de fin de
semana o descanso semanal: la obligacion de permanecer un dia y medio continuo bajo arresto que coincidira con el
lapso de descanso semanal del procesado, que se cumplirda en una Comisaria Seccional, por un plazo maximo de seis
meses; J) Cualquier otra obligacion sustitutiva propuesta por el procesado y aceptada por el Juez, que cumpla con las
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“St bien alguien puede discutir si la prision preventiva funciona como pena anticipada o no,
queda fuera de toda duda que existen alternativas a la prision preventiva tipicamente punitivas
(restitucion de la situacion juridica anterior al delito, atencion médica o psicologica de apoyo o
rehabilitacion, prestacion de servicios comunitarios, arresto domiciliario, o en horas de
descanso, o de fin de semana), asi como penas alternativas tipicamente cautelares
(presentacion periodica ante la autoridad, interdicciones) (...) En todo esto la Ley 17.726
exhibe una gran dosis de sinceridad, pues asume la realidad punitiva de la prision preventiva”
(Uriarte, 2004: 17-18).

Es importante observar como se vinculan las medidas alternativas con las ya mencionadas
teorias de la pena, y sobre todo teniendo en cuenta que la prision preventiva en nuestro pais
funciona como pena. Siguiendo a Uriarte, el mismo establece que la finalidad de la Ley es dotar al
sistema de mayores posibilidades descarcelatorias, finalidad que segtin el propio autor, trasciende a
las alternativas en el sentido estricto. Por otro lado, las penas que estan establecidas en los articulos
3 y 9 de la Ley no hacen referencia a finalidades especiales preventivas, salvo el caso referente a la
atencion médica o psicolégica, o los servicios en beneficio de la comunidad. Teniendo en cuenta,
ademas, que se excluye en esta Ley a los reincidentes o habituales que, segtin el autor, en todo caso
serian los que mas necesitan la resocializacion (Uriarte, 2004: 17-18).

Asimismo, sostiene, que tampoco tendrian finalidades de prevencion general negativa, dado que no
tendrian el mismo efecto y poder de la carcel. En este sentido, la mayoria de las medidas
establecidas en la Ley se encuentran vacias de finalidades preventivo especial positivo, salvo los
casos anteriormente establecidos (atencion meédica y psicolégica, y trabajo al servicio de la
comunidad). La mayoria constituyen medidas de control, vigilancia o reparatorias. En sintesis, para
Uriarte, “en realidad son medidas que se orientan a una prevencion especial negativa soft, en el
marco de la retribucion, que la Ley reputa preferible a la privacion de libertad " (Uriarte, 2004:19).

Ley 17.897 de Libertad Provisional y Anticipada.

Continuando con la realidad Uruguaya, con referencia a los cambios suscitados en los dltimos
afios a través de las diferentes iniciativas para reorientar la politica criminal hacia propuestas
alternativas a la privacion de libertad, surge en el 2005 una Ley que instaura -teniendo como
referencia lo establecido por Uriarte cuando habla de las alternativas en un sentido amplio-
posibilidades de descarcelacion. Ante la crisis humanitaria del sistema penitenciario uruguayo,
surge un proyecto del Ley por parte del Poder Ejecutivo denominado de Humanizacion y
Modernizacion del Sistema Carcelario, el cual dio lugar a la aprobacion de la Ley 17.897 de
Libertad Provisional y Anticipada que, entre otras cosas, establece un régimen excepcional.

Como se hacia referencia en el capitulo anterior del presente trabajo, ante la promulgacion de
Ley Ciudadana de 1995 y las sucesivas leyes de Urgencia I y II se asistio a una inflacion legislativa
en materia penal, dado que se crearon nuevas figuras delictivas, se suprimieron beneficios
relacionados con las libertades, se aumentaron los guarismos minimos de algunos delitos, logrando
el incremento de las personas privadas de libertad en vez de disminuir la tasa de criminalidad y el

finalidades de esta ley o suponga una adecuada reparacion del mal causado; K) Si el procesado fuese solvente debera
garantizar adecuadamente ¢l pago de los dias-multa a imponerse, en caso de no ser absuelto.

" En relacion a las penas sustitutivas el articulo establece: Cuando la pena sea de prision podra sustituirse por alguna o
algunas de las medidas previstas en el articulo 3°,
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namero de reincidentes.'” En las presentes leyes se aumentaron los delitos contra la propiedad y
poco o nada se realizo con respecto a otros delitos que causan importantes dafos sociales, como
aquellos vinculados con el trafico de influencias, estafas bancarias y tributarias. Como ejemplo a lo
mencionado, los delitos de rapifia y de copamiento tienen un maximo de pena de dieciséis y
veinticuatro afios de penitenciaria, mientras que el delito de homicidio tiene un maximo de 12 afios.
Asimismo, el minimo de pena de hurto por “sorpresa y despojo” es de dos afios y de rapina de
cuatro afios, ambos son inexcarcelables, mientras que el de homicidio es de veinte meses y es
excarcelable. *

En este contexto, la actual administracion de gobierno establecid que el sistema penitenciario
estaba atravesando una situacion de “crisis humanitaria”. La poblacion carcelaria aumenté de forma
dramatica, encontrandose los centros de reclusion desbordados en situaciones de hacinamiento
critico.

En relacion al proyecto de Ley el miembro informante en mayoria de la Comision de
Constitucion, Codigos, Legislacion General y Administracion, establecia que con esta Ley se estaba
transitando en un cambio de paradigma, humanitario y participativo, con respecto a la politica
criminal y sobretodo un cambio en el modelo penal Uruguayo. 1 Se aspiraba con esta Ley cambiar
el derecho penal enfocado a un derecho penal de autor, por un derecho penal de acto. Es decir, que
se tenga en cuenta el hecho objetivo cometido por un sujeto y no la personalidad o la persona que lo
llevd a cabo para destinar la pena, o en este caso, el beneficio de la libertad provisional y anticipada.
A diferencia de la Ley de medidas sustitutivas y penas alternativas a la privacion de libertad, no se
excluye de los beneficios otorgados por la Ley de Humanizaciéon y Modernizacion del Sistema
Carcelario a los reincidentes, sino que se tienen en cuenta para excluir de los beneficios ciertos
delitos, como por ejemplo, la violacion, el atentado violento al pudor, el homicidio especialmente
agravado, la corrupcion y algunos delitos economicos.

La Ley cuenta de varios capitulos, a saber: un primer capitulo que establece un régimen

excepcional de libertad provisional y anticipada, aplicado por unica vez a las personas privadas de
libertad que reunian determinadas caracteristicas. Se privilegiaba la situacion de aquellos
procesados y penados que llevaban cumplido un tiempo importante de reclusion, con relacion a las
penas impuestas, o la expectativa de pena que podia recaer teniendo en cuenta los delitos
cometidos. Se excluia de los beneficios aquellos procesados o penados que habian cometido delitos
caracterizados como graves.
A su vez, se regula las condiciones en las cuales se establecerd la libertad, determinado que la
misma se otorgaria en el caso de que se hayan cumplido las dos terceras partes de la pena impuesta
en los casos en que la misma sea superior a tres afios de penitenciaria; y la mitad de la pena en los
que ésta sea hasta tres afios de penitenciaria. Asimismo, se establece un régimen de atencion y
vigilancia a cargo del Patronato Nacional de Encarcelados y Liberados, que en el caso de
incumplimiento de la medida impuesta se establecera la revocacion del beneficio.

En sintesis, con los articulos del primer capitulo, se tenia como finalidad reducir el problema de
hacinamiento de la poblacion carcelaria y dar cumplimiento al régimen de reclusion vigente
establecido por el Decreto Ley N° 14.470 de 11 de diciembre de 1975, asi como disminuir la
violacion a los Derechos Humanos debido a las condiciones de encierro.?

“ Ver Diario de Sesiones N°3273, del miércoles 27 de julio de 2005, pag. 27
 Ibidem, pag. 29

*! Ibidem, pag. 40.

2 Ibidem, pag 32

Autor: Maria José¢ Gonzalez Michelena / Tutor: Prof. A.S. Sandra Leopold
Departamento de Trabajo Social - Facultad de Ciencias Sociales — Universidad de la Republica 44



Introduccion a las penas alternativas a la privacion de libertad en Uruguay Monografia Final

El segundo capitulo de la Ley, establece medidas de seguridad provisional y anticipadas para

imputados y condenados enfermos o en situaciones especiales. Se contemplan los casos de los
reclusos y reclusas que se encuentren en situaciones de enfermedades graves, como por ejemplo
VIH y cancer en etapas terminales, posibilitando su internacion en establecimientos especiales o en
el propio domicilio. Esta posibilidad también se extiende para las mujeres embarazadas.
También se establece la prision domiciliaria para las personas procesadas o penadas mayores de
setenta afios, excluyéndose de este beneficio a aquellas personas que hayan cometido ciertos delitos
tales como homicidios cuando concurran circunstancias agravantes, violacion, y aquellos delitos de
lesa humanidad.

En el Capitulo IIl se establecen modificaciones al Cddigo del Proceso Penal y a la Ley de
Seguridad Ciudadana, en relacion a la libertad condicional, la libertad anticipada y el régimen de
salidas transitorias.

En el Capitulo IV, se establece un régimen de redencién de pena por trabajo o por estudio que al
respecto, segin el Informe en Mayoria anteriormente mencionado, “se introducen normas
verdaderamente novedosas que humanizan y modernizan el sistema penitenciario generando bases
concretas de sustento de una nueva politica criminal. Medidas (...) que indudablemente mejoraran
las condiciones de reclusion y resultaran un estimulo indiscutible para involucrar a reclusos y
reclusas en su propia rehabilitacion™* En este sentido, se conmutara un dia de reclusién por dos
dias de trabajo o estudio a los procesados y condenados, incluso aquellos que se encuentren en
salidas transitorias.

Asimismo, se fomenta la insercion laboral de personas liberadas, estableciéndose la inclusion en
todos los pliegos y obras publicas la obligatoriedad del o de los empresarios contratantes de
inscribir un minimo de 5% del personal afectado a tareas de peones o similares, a personas liberadas
que se encuentren registradas en la bolsa de trabajo del Patronato Nacional de Encarcelados y
Liberados. A su vez, el Poder Ejecutivo podra establecer bonificaciones para aquellas empresas que
incluyan a personas liberadas que se encuentren registradas en la Bolsa de Trabajo mencionada, por

encima del 5%, como promover regimenes similares con los Gobiernos Departamentales (Articulo
14).

El Capitulo V establece una serie de derogaciones de disposiciones penales adoptadas en la Ley
de Seguridad Ciudadana y las sucesivas leyes de Urgencia, las cuales agravaron las penas y
establecieron delitos inexcarcelables.

Finalmente, en el Capitulo VI se crea un Centro de Atencidon a las Victimas de la Violencia y
del Delito, y comisiones de reformas del Codigo Penal y del Codigo del Proceso Penal. Dichas
comisiones estarian integradas por todos los operadores del sistema penal.

2 bidem, Pégs. 42-43 c :

)

& i
i M £
Departamento de Trabajo Social - Facultad de Ciencias Sociales - Universidad de la kcmé’lﬁi Tol! v @4

0242 SN

Autor: Maria José Gonzdlez Michelena / Tutor: Prof. A.S. Sandra Leopalﬁ\’J



Introduccion a las penas alternativas a la privacion de libertad en Uruguay Monografia Final

CAPITULO 1V - REFLEXIONES SOBRE LA REALIDAD DE LAS PENAS ALTERNATIVAS A
LA PRIVACION DE LIBERTAD: /LIMITACION DEL USO DE LA CARCEL?

Luego de haber realizado una descripcion sobre el desarrollo de las penas alternativas a la
privacion de libertad, se hace necesario plantear cudles son las principales discusiones en torno a los
fundamentos de las mismas, y sobre los efectos que tienen en su aplicacion practica. Asimismo,
intentaremos divisar si las penas alternativas estan teniendo aplicacion en nuestro pais, y si aquellos
efectos que se plantean en las diversas discusiones teoricas, podemos visualizarlos también en
nuestro medio. Para esto, hemos recurrido a la realizacion de entrevistas a actores involucrados en
la tematica en cuestion, para complementar la reflexion tedrica y establecer los principales ejes de
discusion que atraviesan nuestro objeto de estudio. Se entrevisto a dos abogados con experiencia en
el sector juridico penal (en adelante seran denominados como entrevistado A y entrevistado B) y a
una asistente social perteneciente al Patronato Nacional de Encarcelados y Liberados, cuya
intervencion profesional esta vinculada al ambito de aplicacion de las penas alternativas.

Apoyandonos en las entrevistas realizadas, intentaremos explicitar diversas posturas que existen
sobre el tema de las alternativas a la privacion de libertad, tal cual la podemos ver materializadas en
los ejemplos desarrollados, identificando cuales son las criticas que se le estan realizando sobre sus
efectos, principalmente aquellos que estan vinculados a las posibilidades de limitacion del uso de la
carcel.

1. Las penas alternativas a la privacion de libertad y descarcelacion: ;nuevas formas
de control social?

Como se establecio en capitulos anteriores, la cuestion de las alternativas a la privacion de
libertad no es una realidad nueva, las mismas nacen en el mismo momento que surge la idea de la
privacion de libertad como pena, la cual estuvo expuesta desde su gestacion a las criticas, revelando
desde siempre la desconfianza en la intervencion institucional. En los primeros afios del Gltimo
tercio del siglo XX, el tema de las alternativas a la privacion de libertad ha tenido gran auge a raiz
de la crisis fiscal de los paises del primer mundo, que como consecuencia de la reduccion del gasto
publico, los costosos programas de tratamiento institucional dieron paso a formas de tratamiento de
la criminalidad fuera de los muros de las carceles (Uriarte, 1999:245). Este fenomeno fue
acompanado por el desarrollo de corrientes criticas que advertian la crisis de la institucion total,
evidenciando sus efectos deteriorantes sobre la personalidad de los internos.

Sin embargo, cuando los sustitutos alternativos se vieron materializados en los distintos
ordenamientos juridicos, comenzo a gestarse todo un movimiento critico en relacion a los efectos de
aquellos, cundiendo un pesimismo sobre sus posibilidades reales de descarcelacion. Si bien, por un
lado, se estaba atravesando en la época un momento de desinsitucionalizacién, por otro lado, se
evidenciaba que las alternativas determinaban nuevas formas de control social. En vez de reducir el
encierro, daban paso a una ampliacion de las redes de control social “soft”,

Las criticas de Massimo Pavarini, permiten ilustrar el pesimismo en relacion a las alternativas
presente en la criminologia critica Europea. Segin el autor:

"Solo la circunstancia de que el ordenamiento contemple abstractamente algunas medidas
alternativas de aplicacion discrecional, no da ninguna seguridad respecto a su actuacion
efectiva. Al mismo tiempo, la ampliacion de la gama sancionatoria, favorece la posibilidad de
punir ‘de todas formas’ donde, en ausencia de alternativas entre privacion de libertad vy
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libertad, consideraciones de oportunidad hubieran sugerido no castigar. En conclusion, no se
sabe si, siguiendo esta estrategia de alternativas, las alternativas a la carcel seran aplicadas en
lugar o junto a la cadrcel: ;alternativas a la privacion de la libertad o alternativas a la
libertad? " (Pavarini, 1995:96).

Hard y Soft control: un intercambio disciplinario.

Pavarini establece una distinciéon entre el control formal duro, denominado “hard”, en donde
hard significa “negacion de la situacion problemdtica a través de la “supresion” de cualquier tipo
de interaccion social” (Pavarini, 1995:110), y formas de control social blando, denominadas “soft”,
entendiendo por soft lo “no traumdtico”. Dentro del sistema penal se le atribuye a la carcel la
naturaleza de control social duro. Por otro lado, las formas de control social blandas estan
representadas por las intervenciones que tienen la intencion de modificar la situacion problematica,
no negandola, sino ‘“exaltando las capacidades que ofrece la dimension social del propio
problema” (Pavarini, 1995:110). Estas formas de control social blandas estarian representadas por
las intervenciones asistenciales, psiquiatricas, sanitarias, etc. En este sentido, el sujeto no se
encuentra en una situacion pasiva, sino que se le exige una participacion interactiva con el ambiente
social. Por el contrario, las formas de control social duro niegan todo tipo de participacion social, y
se desarrollan encerrando en una institucion total.

Al mismo tiempo, el autor relaciona las formas de control social formal e informal y las formas
de control social dura y blanda, y sostiene que las formas de control social blanda se extienden no
tanto reduciendo las practicas de control duro, como el campo de las politicas de control social
informal. En este sentido, las politicas de control social blandas no actian como alternativas a las
formas duras, sino que lo son con respecto a las formas de control social informal. Sostiene que
existe un intercambio disciplinario entre las formas de intervencion hard y soft, estableciendo que la
expansion de las formas de control social blandas no ha tenido como consecuencia una restriccion
cuantitativa de las formas de control de tipo duro. Al respecto Pavarini afirma:

“el atributo ‘“alternativo” que normalmente acomparia a los sistemas de disciplina social
blanda ante los sistemas de control duro, debe entenderse exclusivamente en el sentido de que
las politicas de soft control se apoyan en la presencia-a veces unicamente amenazadora, otras
realmente aplicada-de los sistemas de disciplina duros, ya que en el caso que los primeros se
revelen inadecuados, entran en juego los segundos: o bien, estos ultimos se muestran, de
cualquier forma, mas facilmente aceptables si se presentan como sustitutos de las formas de
hard control "(Pavarini, 1995:112).

En las practicas de sistema penal de siglo XIX, en donde la pena de carcel se presentaba como
la pena por excelencia, segun el autor, el sujeto que se enfrentaba al sistema penal porque habia
cometido una infraccién, o recibia una respuesta de tipo duro, es decir, o iba a la cércel, o quedaba
en libertad, quedando en manos del sistema de disciplina informal. Distinto es el caso en que el
ordenamiento juridico contemple otras formas de castigo mas benevolentes que la pena privativa de
libertad. En este caso, el sujeto recibe otro tipo de sancion, que aunque no deja de ser una condena
penal, constituye algo “diferente” que la carcel.

En el escenario donde solo existia la carcel como sancion penal, en el momento de determinar la
sentencia de un sujeto, si el sistema de justicia penal solo conoce la alternativa de la carcel, o deja al
sujeto en libertad o va a la carcel, y condiciones de oportunidad llevaran a aplicar la pena de prision
en los casos mas extremos. Por el contrario, si ademas de la carcel, se cuenta con una serie de
medidas alternativas a ésta, la libertad individual del sujeto puede ser limitada con formas de
control social mas blandas; por su presunta benevolencia las alternativas terminan siendo aplicadas
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mas frecuentemente, ampliando las redes de control social y siempre con la posibilidad de que si
aquellas fallan se puede ir o volver a la carcel. Tal como sostiene Pavarini, “el control duro, en este
caso la carcel, funciona como “perro de guardia” de las formas de disciplina formal blanda”
(Pavarini, 1995:116).

En sintesis, en los casos de delitos leves si el sistema solo conoce la pena de carcel, es probable
que se considere absolver, teniendo en cuenta que ésta puede resultar desproporcionada o excesiva,
pero no se puede decir lo mismo para las sanciones penales que implican, por ejemplo, un trabajo al
servicio de la comunidad.

Con respecto a la realidad de las penas alternativas y abocandonos a nuestro pais, segun los
abogados entrevistados, las alternativas a la privacion de libertad funcionaron como alternativas a la
libertad y tuvieron como efecto la ampliacion de las redes de control social. “En Uruguay se habia
hecho una investigacion muy buena, dos abogados de Maldonado, que cuando se puso en
Sfuncionamiento la Ley de procesamiento sin prision hicieron todo un estudio sobre determinados
casos ya previamente establecidos, y llegaron a la conclusion de que habia en Maldonado, de
procesamientos sin prision, muchos mas procesamientos que antes. Entonces se comprobaba esta
maxima de que el control blando se extiende, en tanto que el control duro se restringe. Y bueno las
medidas alternativas en gran parte tienen ese efecto, se aplican de repente mas... "', A su vez,
sostiene que las medidas alternativas “son una forma de que el sistema penal siga subsistiendo,
porque si hay una alternativa hay otra alternativa, entonces siempre la alternativa punitiva sigue

i i 1 25
existiendo .

Se pude advertir, desde una perspectiva humanitarista, que el mismo argumento que llevo a ver
a la carcel como mas humana frente a las penas corporales y la pena de muerte, se puede ver a las
penas alternativas como mas humana que la carcel. Esto es posible, si se parte de una interpretacion
del surgimiento de la carcel como una cuestion lineal de progreso, y ya hemos tratado en el primer
capitulo otras interpretaciones que sostienen que la pena privativa de libertad nace en determinado
contexto econdmico, politico, social y cultural, en el cual la carcel constituia el instrumento mas
idoneo para responder a “las necesidades internas del proceso de racionalizacion y formalizacion
de un derecho penal burgués” (Pavarini, 1995:16), y se convirtio en la pena por excelencia cuando
todas las riqueza podian ser homogeneizadas y reducidas al trabajo medido por tiempo, es decir, al
trabajo asalariado, siendo posible que esto se dieran con el advenimiento de la sociedad capitalista.
La pena privativa de liberad se convierte por lo tanto en la pena mas humana, mas justa y mas
democratica que uno se pueda imaginar. Mas humana porque se pasa del teatro de los suplicios a los
castigos del alma, mas democratica porque actiia sobre el tiempo que todos poseemos por igual, y
mas justa porque se puede medir, segln la intensidad del delito, la intensidad de la pena. (Garcia
Méndez, 2006: 9)

A su vez, la expansion de la carcel constituyé una forma alternativa de “solucion” de los
conflictos sociales e implico, también, un mayor nimero de poblaciones sujetas a castigo. Es asi
como Laurrari sostiene “que el mismo “progreso” que las correcciones comunitarias representan
es visto con desconfianza y su pretendido humanismo, bajo el cual se esconden mayores dosis de

intervencion, a un numero mayor de poblacion, es cuando menos cuestionado” (Laurrari,
1987:101).

Asimismo, el entrevistado B sostuvo que el problema de las penas alternativas es que ‘“en
realidad nunca fueron alternativas a la cdrcel, sino que trabajan junto con la carcel para

24 . . . . o

Fragmento de entrevista realizada al abogado con experiencia en el sector juridico penal (A), ver anexo
25 :

Ibidem

Autor: Maria Jos¢ Gonzalez Michelena / Tutor: Prof. A.S. Sandra Leopold
Departamento de Trabajo Social - Facultad de Ciencias Sociales - Universidad de la Republica 48



Introduccidn a las penas alternativas a la privacion de libertad en Uruguay Monografia Final

controlarla”. “"Fungen mas que para bajar el numero de penados privados de libertad para subir
; : ; . 1026
el numero de controlados a través de mecanismo soft.

Ambas posturas criticas permiten reafirmar lo mencionado precedentemente sobre los posibles
efectos de las penas alternativas: la ampliacion de la red de control social, y, que en ultima
instancia, funcionan como alternativas a la libertad.

Eleccion por estrategias alternativas.

Las finalidades de las penas alternativas van a variar, dependiendo de la teoria de la pena de la
cual se parta. Es decir, segun el entrevistados B,

“los objetivos y las finalidades de las alternativas van a variar segun la perspectiva critica que
me posicione, en la perspectiva de teoria de la pena que me posicione. Si me posiciono en una
teoria de prevencion de que la pena es buena porque previene delitos, las alternativas son
mecanismos de prevencion de delitos menos violentos que la privacion de libertad. Si yo me
posiciono en una postura critica, digo que las medidas no privativas de libertad, las
alternativas a la privacion de libertad son mas que alternativas a la pena, alternativas a la
libertad. Es decir, los objetivos estan severamente condicionados por la teoria de la pena. Pero
en general todos estdn de acuerdo que es preferible a la cdrcel. "™

Siguiendo con el analisis critico que realiza Massimo Pavarini, encontramos que el autor
distingue tres modelos que plantean diferentes estrategias de alternativas a la carcel que se han dado
historicamente en diversos ordenamientos juridicos. Un primer grupo de alternativas legales es
aquel que justifica la eleccion teniendo en cuenta los postulados del paradigma clasico de la pena
“Justa”. Desde este punto de vista, se entiende que no todos los delitos “se merecen” la privacion de
libertad; y desde una concepcion retributiva, no todo los delitos pueden ser “pagados™ con la
libertad (Pavarini, 1995:91). La discusion en torno a las alternativas a la privacion de libertad, segin
el entrevistado B, va cambiando segiin los grandes enfrentamientos tedricos y politicos. Ya el
pensamiento juridico clasico de los siglos XVIII y XIX, desde Beccaria a Howard, consideraban
“excesivo” para algun tipo de delito la pena carcelaria.

En este tipo de estrategia, la alternativa aparece solo en el marco de la sancion legislativa y no
ligada, por tanto, al caso particular (Pavarini, 1995:92).

Un segundo modelo, es aquel que se plantea la necesidad de la opcién por alternativas a la
privacion de libertad, sobre la base de buscar una pena mas atil que la carcel. Es decir, dado que
¢ésta se ha presentado como un fracaso para cumplir con sus fines de utilidad social, se requiere
buscar algo que en vez de ser mas justo, sea socialmente mas util. El presente modelo fue
propulsado, a principios del siglo pasado, por el movimiento correccional que tuvo gran influencia
del positivismo criminologico. Demostrada la ineficacia del tratamiento penitenciario, es posible
desarrollar una estrategia preventiva especial fuera de los muros de la carcel. Dicha estrategia,
segun el autor, solo pudo ser pensada y desarrollada con la imposicion del Estado Social.

La eleccion de la opcion alternativa por dichas razones esta ligada al caso concreto y se basa en un
Juicio pronostico sobre el sujeto, es un juicio sobre el autor. Segiin Pavarini:

"4 quien corresponda decidir entre la carcel o “algo diferente-sea el juez del hecho, u otra
autoridad-lo hara “apostando”, convencido-sobre la base de valoraciones discrecionales-de

2 - . . . . roge

*® Fragmento de entrevista realizada al abogado con experiencia en el sector juridico penal (B), ver anexo.
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*' Ibidem.
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que vale la pena “arriesgar”, ahorrando la experiencia de la carcel, cambiandola por algo
que, aun siendo pena, aun siempre con contenido disciplinario, sea quizas mas util y menos
doloroso...Pero con una reserva: donde fracasa la prueba, se debera recurrir necesariamente a
la pena privativa de libertad” (Pavarini, 1995:93).

En este sentido, el autor advierte una dependencia funcional entre alternativas a la carcel por
necesidades de prevencion especial y la carcel, esto es, la alternativa de tratamiento fuera de la
carcel son mas preferibles a la carcel, y si estas fallan siempre esta la posibilidad de volver a ésta.
De este modo se evidencia el centralismo de la carcel, es decir, las alternativas existen en la medida
que existe la prision.

Por altimo, Pavarini distingue un tercer modelo de estrategia alternativa a la carcel, aquel que se
establece por necesidades de gobierno de la propia prision. Es lo que se denomina la logica de
“premios y castigos”, donde es posible reducir la aflictividad de la pena, e incluso terminarla fuera
de la carcel, dependiendo de la conducta del sujeto al interior de la misma. Para el autor, estas
modalidades no constituyen alternativas a la privacion de libertad, siguen siendo penas carcelarias
aunque las mismas se cumplan en parte fuera de ésta.

Segtn el autor, sin hacer un juicio sobre la efectividad real de las alternativas a la carcel, solo el
primer modelo de estrategia alternativa, aquel que se establece en el momento de la sancion
legislativa, es algo diferente a la carcel y por lo tanto esta en condiciones de prescindir de la misma.
Las otras dos finalidades, ya sea por motivos de prevencion especial o por gobierno de la prision
son funcionales a la carcel y reafirman su esencialidad.

Como expresa el entrevistado B:

“las alternativas fueron una cosa u otra cosa, no tanto en funcion de los discursos o de las
coyunturas penitenciarias, sino de lo que pasaba afuera. Cuando afuera no habia necesidad de
tener muchos presos se vaciaban las carceles, con o sin alternativas. La alternativa no es un
mecanismo, no es condicion necesaria ni suficiente, en términos aristotélicos, para minimizar la
carcel. En realidad la carcel tiene mucha gente o poca gente, segiin una coyuntura de afuera;
coyuntura muy compleja a la cual se le ha dado explicaciones muy simplistas como la de
Rusche y Kirchheimer del ano 30, como la del mercado: si el mercado laborar convoca
trabajadores se vacian las carceles, si el mercado no convoca trabajadores se llenan las
carceles, lo cual es muy simplista. Pero, en alguna medida, no es un disparate porque si el
mercado convoca empleo el empleo compite con la carcel, no en términos mecanicistas pero si
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en términos un poquito mas complejos ™.

Si observamos la realidad desde una perspectiva ingenua, vemos que a lo largo de la historia se
han dado momentos de endurecimiento de los sistemas punitivos y momentos de dulcificacion de
los mismos. Desde la perspectiva de Rusche y Kirchheimer, la categoria mercado de trabajo permite
explicar estos fenémenos. Parten de la tesis de que en la sociedad capitalista, el sistema
penitenciario depende del desarrollo del mercado de trabajo. En el momento que el mercado de
trabajo se encuentra saturado, las penas tienden a ser mas duras, es decir, en el caso de la pena
privativa de libertad para que la misma tenga un fin de disuasion las condiciones dentro de la carcel
tienen que ser inferiores a las condiciones de vida del sector mas pobre de la poblacion libre. Tanto
Rusche y Kirchheimer, como Foucault, aunque en distinta época, ya evidenciaban el declive de la
institucion carcelaria en sus fines de reeducacion y disciplina, y el pasaje de control carcelario a
otro tipo de instituciones (Baratta, 2002:205).

** Ibidem
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Esta postura critica, nos permite afirmar que la finalidad de limitar el uso de la carcel mediante
la via de estrategias alternativas, puede ser eventual y no esencial. Es decir, el hecho de que se
legisle sobre penas alternativas no implica que exista una relacion causal entre éstas y procesos de
limitacion de la carcel. Como sostiene el entrevistado B, “la alternativa no es un mecanismo, no es
condicion necesaria ni suficiente, en términos aristotélicos, para minimizar la carcel”, “nunca
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fueron alternativas a la carcel, sino que trabajan junto con la carcel para controlarla”.

Pero también, seglin el mismo entrevistado, se reconoce que en algunas experiencias de derecho
comparado las alternativas han tenido cierta efectividad real, pero que no han sido estudiadas y
teorizadas. Y plantea que se caen en un vacio de discurso, “porque si no sirven sigo con la carcel o,
(sigo con las alternativas? Se crea un vacio de discurso, muy peligroso, muy riesgoso, porque es
malo también prescindir del discurso de las alternativas, que tiene que ser teorizado, y el riesgo es
que ese espacio estd poco teorizado ™. Existe poca teorizacion sobre cual es la razon que llevo a
que las alternativas no cumplieran con la finalidad de reducir el uso de la carcel, y a su vez, sobre
como lograr que tengan viabilidad en la realidad, dado que han existido experiencias de alternativas
en otros paises que han presentado resultados exitosos y que, segun el entrevistado, no han sido
estudiados exhaustivamente. La falta de teorizacion y estudios sobre las posibilidades de llevar a
cabo estrategias alternativas que tengan una viabilidad practica, ha dado paso también a posturas
extremas que advierten que, dado el fracaso de aquéllas para reducir el uso de la prision, nada
funciona y por lo tanto se continia con la cércel, cayendo en el viejo refran de “mas vale malo
conocido que bueno por conocer”. El peligro de caer en este tipo de posturas es, tal como sostiene
Laurrari (1987:104), la coincidencia entre los discursos criticos sobre las alternativas a la carcel y
los discursos conservadores, que ven a las penas alternativas como muy benevolentes y costosas, lo
que puede tener como consecuencia, aunque no intencionalmente, el fortalecimiento de la
institucion carcelaria. Coincide con lo que advertia el abogado entrevistado, sobre lo riesgoso que
puede implicar prescindir de los discursos de las penas alternativas.

Por otro lado, la postura de Roger Matthews (1987), nos permite afirmar lo que decia el
entrevistado sobre la falta de teorizacion y de estudio sobre la realidad de las alternativas a la
prision -teniendo en cuanta que existieron ejemplos en paises en donde las mismas funcionaron-, y
da cuenta del pesimismo y escepticismo que cundid en la literatura sobre el movimiento
descarcelatorio en la década de los sesenta y setenta, afirmando que dicho pesimismo no esta
basado en una clara “comprension y valoracion de estos procesos” (Matthews, 1987:72). Segin el
autor: “se ha argiiido que el proceso de descarcelacion, en concreto, no puede ser comprendido de
Jorma adecuada ni como un desarrollo organico ni logico que sigue a las “necesidades” del
capitalismo, ni como un fenomeno que pueda ser directamente “leido” o aprehendido como un
“reflejo de las condiciones economicas subyacentes"(Matthews, 1987:73). Para éste, muchos de los
estudios sobre los procesos de descarcelacion, en donde encontramos las alternativas a la carcel, han
sido analizados sin tener en cuenta las diferentes coyunturas politicas y econdmicas en los que han
emergido dichos procesos.

Siguiendo con esta linea que plantea el autor, dicho abogado entrevistado sostiene que se
manejan pocas variables para el estudio de las experiencias alternativas. Es un tema complejo que
no resiste explicaciones simplistas, sino que exige andlisis e investigaciones mas sustentadas y
precisas, para lograr darle cierta “viabilidad seria en la realidad’. Para esto es necesario evitar
sobregenralizaciones de los procesos, atender las diferentes coyunturas econdmicas, sociales,
politicas y culturales, etc. Sostiene que en nuestro pais existié un momento historico de crisis del

? Ibidem
* Ibidem.
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Estado de Bienestar que posibilito el auge de las medidas alternativas, pero en la década de fines de
los ochenta y principio de los noventa, las alternativas entraron en crisis acompanado de un periodo,
como mencionabamos en capitulos precedentes, de gran endurecimiento de la intervencion punitiva.

Lo mencionado anteriormente, sugiere que para lograr un analisis sobre la posibilidad de
adopcion de alternativas a la privacion de libertad en un determinado contexto es necesario
establecer cual es la realidad historica del pais en el van a ser aplicadas, qué variables se manejan,
en qué coyuntura se insertan y, al mismo tiempo, tener en cuenta los peligros que acarrea la
expansion del sistema penal descrito por la literatura critica del control social, en el hecho de que
las alternativas pueden implicar una ampliacion de las redes de control, trasformandose, como
sostiene Matthews, en “extensiones” y “adhesiones” (Matthews, R., 1987:80). Si no se tienen en
cuenta el estudio de estos peligros, si las investigaciones teéricas se realizan por medio de
generalizaciones, si se manejan pocas variables y, a su vez, descontextualizadas, sin tener en cuenta
las distintas particularidades y realidades de los paises, es probable que se caiga en una postura de
que nada funciona y, en el mejor de los casos, que nada funciona bien.

“Las carceles son un desastre, las correcciones comunitarias invariablemente son peor, una
reforma realista no puede conseguirse sin una transformacion fundamental de la estructura
social, lo que no es probable que suceda en un futuro proximo, por consiguiente no hay nada
que pueda hacerse .

Desde esta perspectiva tiene poco sentido el rol de las reformas progresistas o de la naturaleza
contradictoria de las relaciones sociales capitalistas y del Estado capitalistas. Rechazar la
posibilidad o deseabilidad de la reforma penal no es adoptar una posicion de neutralidad. Es
mdas bien dar apoyo-si bien por omision-a aquellos intereses que ven las “alternativas™ como
demasiado blandas y que de “mala gana’ urgen la reexpansion de la carcel como la unica
estrategia viable, dada la imposibilidad de hacer otra cosa” (Matthews, 1987:85-86).

Como sostiene Matthews, interpretaciones como las precedentes a las cuales denomina de
pesimismo o imposibilismo, se quedan en que nada funciona, que no es posible pensar alternativas
que logren una aplicacion efectiva.

A partir de esto, surge la interrogante de qué hacer con las penas alternativas, si es posible
encontrar un discurso que permita legitimarlas, y como nos decia el entrevistado B, “(...) partiendo
de la base que han existido experiencias buenas en derecho comparado (...), yo creo que las
alternativas tienen un campo tedrico para, sino para legitimarla por lo menos para darle cierta

viabilidad seria en la realidad ™’

En este sentido, para el entrevistado las alternativas podrian ser un mecanismo que habiliten
abrir el sistema penal “cerrado™ a otro tipo de intervenciones no punitivas. Mecanismo politico,
segun este, que va a estar regulado por los alrededores: institucionales, econémicos, politicos,
sociales, etc. Mas precisamente, sostiene:

“entre el corte de la privacion de libertad y la alternativa, y la comunidad...es un corte muy
violento. Entonces la alternativa podria ser un mecanismo que me permita a mi tener una
bisagra entre lo comunitario y la privacion de libertad. Eso se transforma en un problema
tedrico, porque abre un espacio de legitimacion. Se pude decir, ah bueno, no son alternativas a
la privacion de libertad, pero pueden ser una estrategia de apertura del sistema penal cerrado

! Ibidem.
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(...) Pueden ser un proceso de apertura que permita frenar la intervencion punitiva y dar libre
o7 4.od o il
espacio a una intervencion politica no punitiva

Como mencionabamos precedentemente, ambos entrevistados coinciden en que las penas
alternativas a la libertad materializadas en nuestro pais, han funcionado como alternativas a la
libertad. La Ley 17.726, ha tenido un caracter meramente simbolico, dado que no existe respaldo
institucional que permita una efectiva aplicacion de la misma. Segin el entrevistado B: “la
alternativa no es decretarla por ley, es también rodearla de una serie de mecanismos
institucionales que te permitan ap[fcarlas""‘f. A su vez, sostienen que la Ley no se aplica
efectivamente en los hechos, “y no se aplica porque..., generalmente se dan explicaciones
anecdoticas, que los jueces no se animan, no hay estructuras que las apliquen, no hay
presupuestos, puede ser. Pero yo creo que también hay un déficit de teorizacion de la realidad de
las penas alternativas que hay que tenerlo muy claro”.” Ambos entrevistados sostienen que la Ley
de penas alternativas, desde el punto de vista politico criminal es una ley “buena”, pero desde el
punto de vista juridico penal, es una ley “desprolija™ con varios problemas de interpretacion. A su
vez, no se generaron los mecanismos institucionales adecuados para que la Ley pueda ser aplicada.
Al respecto el abogado entrevistado B afirma:

“la ley no es lo que dice es lo que se aplica, entonces desde las posibilidades abstractas que
tiene una ley hasta su realidad, hay todo un tranmsito que no esta, valga la redundancia,
transitado desde el punto de vista teorico, creo que ahi hay una pobreza de teorizacion.

En el caso de las alternativas, sale la Ley pero nadie penso en la institucionalidad que debia
planificarse para que la Ley fuera aplicable, entonces el Poder Judicial sigue siendo el mismo,
el Ministerio Publico sigue siendo el mismo, las carceles siguen siendo las mismas, el sistema
de defensa sigue siendo el mismo.”

Por otro lado, el abogado entrevistado A sostuvo:

“(...) sin lugar a dudas lo que tenemos que tener presente en cualquier investigacion es la
mentalidad positivista, vamos a decir inquisitiva, de los jueces penales. Entonces digo,
cualquier reforma de la ley si no se reformo antes la cabecita de los que aplican la Ley no va a
servir de nada. Ese es otro de los temas que yo creo que cuando hablamos de reforma nos

w i
tenemos que plantear: reformas y operadores aptos para llevarlas a cabo "

Ambos entrevistados, sostienen que la Ley 17.726 implicé un proceso de discusion de alrededor
de diez afios, que consisti6 de varios anteproyectos y proyectos, pero no se generaron los
mecanismos institucionales que permitieran llevarla a la practica de manera efectiva. A su vez, los
nimeros de gente privada de libertad eran alarmantes, y era necesaria una respuesta desde el
sistema politico, pero con el solo hecho de sancionar leyes, como una especia de propaganda de que
se esta dando una respuesta no soluciona los conflictos sociales. Pero como sostuvo el entrevistado
B: “la respuesta puramente legiferante, en la medida de que no recibe un acompanamiento
institucional, muere .’

Ademas, que su aplicacion es limitada, debido a que no permite su aplicacién a los reincidentes.
Para que la Ley tenga una cierta efectividad, también, es necesario que se tome una decision politica
de reducir el nimero de presos mediante las medidas alternativas, pero tienen que generarse las

* Ibidem
* Ibidem
* Ibidem.
" Tbidem
i: Fragmento de entrevista real%zada al abogado con exper!encia en el sector juridico penal (A), ver anexo
*" Fragmento de entrevista realizada al abogado con experiencia en el sector juridico penal (B), ver anexo
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condiciones y el respaldo institucional que las sustente. Y no aplicandola a reincidente, la Ley
“pierde potencialidad™.

Entre las limitantes de la Ley de medidas alternativas ambos destacan: falta de respaldo
institucional, falta de teorizacion sobre las coyunturas econdmicas, politicas, sociales y culturales,
que posibiliten la aplicacion efectiva de estas iniciativas, resistencia de los jueces penales:
“mentalidad positivista, inquisitiva"; problemas de interpretacion de la Ley.

Con respecto a la Ley Humanizacion y Modernizacion del Sistema Carcelario, de las entrevistas
realizadas se desprende que la misma fue una respuesta hacia el colapso del sistema carcelario y que
no tuvo gran impacto en los numeros debido a que fue una Ley que consistio en “una solucion
hacia el pasado™® pero no se proyect6 hacia el futuro. “La Ley de Humanizacion lo que hace es
abrir la boca de salida pero no cerro la boca de entrada, entonces en el tiempo la Ley de
Humanizacion iba a caer porque la boca de entrada no la tocaron. Cuando hablo de boca de
entrada, hablo del minimo de hurto, minimo de hurto agravado, que eso al final no lo tocaron"”. **
A su vez, segun el abogado entrevistado A, mds que una alternativa, significé una necesidad,
“porque la carcel necesitaba vaciarse ™"

* Ibidem
* Ibidem.
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Fragmento de entrevista realizada al abogado con experiencia en el sector juridico penal (A), ver anexo
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CAPITULO V- TRABAJO SOCIALY SU INTERVENCION EN EL AMBITO DE LAS PENAS
ALTERNATIVAS —

Con el objetivo de desentranar cudles son las caracteristicas de la intervencion profesional en el
ambito del sistema penal, y particularmente en el de las penas alternativas a la privacion de libertad,
es que entrevistamos a una asistente social cuya intervencion se lleva a cabo en el Patronato
Nacional de Encarcelados y Liberados, en un programa de penas alternativas. A partir de la
entrevista intentaremos explicitar como se esta realizando la intervencion, qué dificultades se le
presenta al profesional en su préctica concreta, cual es la postura de la profesional en relacion a la
cuestion criminal, y cuales son los desafios y oportunidades que presentan para el Trabajo Social el
campo de las alternativas a la privacion de libertad.

Dado que la profesional entrevistada realiza su intervencion en una institucion, en donde conviven a
diario determinadas logicas y procesos de organizacion que pautan la intervencion, realizaremos
una breve descripcion de aquella.

1. El Patronato

El Patronato Nacional de Encarcelado y Liberados, segin la entrevistada, surge en al afio 1933
por iniciativa de un grupo de mujeres que iban a la carcel de mujeres, Cabildo, y realizaban apoyo
en diversas actividades. “Y ahi vieron que una de las principales demandas que tenian las reclusas
era el contacto con los familiares o el apoyo de los familiares en ausencia de jefes de hogar, que
quedaban en cierto desproteccion, cierto desamparo, muchas veces el tema del contacto con los
nifios, todo ese tipo de protecciones. Y ahi las mujeres vieron que la sola presencia de ellas en la
carcel no estaban atendiendo los problemas urgentes que presentaban las reclusas”’ En ese
contexto se crea el Patronato por Decreto de 7 de marzo de 1934. Al principio la institucion no
contaba con profesionales técnicos remunerados, sino que estaba integrada por “gente de confianza
de las autoridades de la época, todos cargos honorarios y con gente de buena voluntad sin
preparacion técnica de ningun tipo”.” Si bien en el articulo 94 de la Ley N° 13.318 de cincuenta
afios después de creacion del Patronato se establecio su cometido de “readaptacion social de quienes
han delinquido”, su reglamentacion se realizé recién en el afo 1985, afo en el que el Poder
Ejecutivo dictd normas sobre su funcionamiento y organizacion. (Malet, 2004: 121)

Segun la entrevistada, el objetivo de la institucion consiste en “brindar asistencia tanto de lo
técnico, como desde el punto de vista moral, que se pueda considerar a las personas, a los
familiares de las personas que estan en reclusion, y al liberado”.” Las areas de atencién estan
dividas en: social, psicologica y juridica. El abordaje técnico se realiza en forma interdisciplinaria a
través de dichas areas, mediante entrevistas individuales y, dependiendo de la situacion del sujeto,
mediante entrevistas que pueden abarcar el nucleo familiar. A su vez, teniendo en cuenta que la
mayoria de la poblacion que asiste al Patronato presenta carencia en la satisfaccion de sus
necesidades basicas, se realiza una intervencion y apoyo en varias areas: vivienda, alimentacion,
educacion, capacitacion laboral; extendiéndose la intervencion al nicleo de convivencia.

4; Fragmento de entrevista realizada a Asistente Social del Patronato Nacional de Encarcelados y Liberados, ver anexo.
* Ibidem,
* Ibidem.
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Los objetivos institucionales de control y cumplimiento de las medidas se entrecruzan con los
objetivos especificos de la institucion de “promocion y prevencion”. Dicho entrecruzamiento es
problematizado por la asistente social, como una dicotomia: "“(...) somos personal dependiente del
Ministerio del Interior que generalmente sus roles son de control, y que trabajamos en una
institucion cuyos principales propositos son la promocion y la prevencion; ahi esta la gran
dicotomia de la institucion”."" Sostiene que existe una importante discusion en relacion a la
dependencia de la Institucion (en cuanto a los funcionarios y presupuesto) del Ministerio del
Interior, y se esta abogando para que la misma pase a depender del Ministerio de Educacion y
Cultura y tenga cierta autonomia.

Esta conformada por una Comision Directiva, cuyos cargos son honorarios, y una direccion general.

La poblacién objetivo consiste en aquellas personas que se acercan a la institucion de forma
voluntaria, denominados “el publico en general”, y aquellas que asisten en forma obligatoria,
decretado por lo autoridad judicial, mediante medidas alternativas, o a través de las disposiciones de
la Ley de Humanizacion y Modernizacion del Sistema Carcelario.

En relacion a las incorporacion de los sustitutos alternativos a la privacion de libertad, la
institucion tenia una experiencia de aproximadamente diez afos de trabajo, debido a la tendencia
por parte de algunos jueces de ordenar tareas comunitarias. Segiin la entrevistada,

“(...) las penas alternativas a la prision es un programa que surge de acd, del Patronato, en el
ano 93, justamente como reflexion a qué pasaba con aquellas personas que por sus
caracteristicas de primario, primarios son los que cometen por primera vez un delito,; personas
que tenian un trabajo estable, tenian algun sostén, tenian habitos laborales, y cometian un
delito como pueden ser lesiones, porque se peleaban con algun vecino o un accidente de
transito que no era grave para nada, y esa persona iba a la cdrcel. Veiamos que el perjuicio
que habia provocado en esa persona en lo personal, en lo familiar y en lo social, era tan

drastico, tan importante, que no hubiera habilitado para nada la prision ™.

Lo expresado por la asistente social nos permite visualizar el caracter selectivo de las penas
alternativas, que reproducen los mismos criterios empleados para la definicion de la poblacion
carcelaria: aquellos que producen marginacion social (Pavarini, 1995:103). Es decir, son
seleccionados para “ahorrase la experiencia de la carcel” y poder gozar de una pena alternativa
aquellos en los cuales se puede confiar, como sostiene Pavarini; y aquellos en los que podemos
confiar son los que presentan mejores recursos externos, como: “algun tipo de sostén, habitos
laborales, trabajo estable, etc.

Era una tendencia que habia crecido desde el afio 93, dado el incremento de la aplicacion de
dichas medidas por algunos jueces, pero eran medidas que estaban siendo aplicadas “sin un marco
legal que los respaldara”, 1o que provocaba el efecto de que algunos .jueces no se “animaran” a
aplicarlas. La experiencia del Patronato en relacion a las tareas comunitarias, fue muy significativa
al momento de sancioén de los marcos normativos analizados, dado que ya se contaba con un soporte
armado y una gran experiencia por parte de la institucion en la implementacion de este tipo de
medidas. Tal como sostiene la entrevistada: “(...)se fueron como sistematizando las experiencias y
llevada nuevamente al parlamento la experiencia, pidiéndole que tuviera un marco legal, porque en
el correr de los anos se fueron anexando juzgados, juzgados que fueron viendo que esto daba
resultado. Como que los jueces cada vez mas se iban afianzando con este sistema, pero al principio
Jaltaba ese marco legal y una vez que sale la Ley se tiene otro respaldo, lo cual en la prdctica no

“ Ibidem.
* Ibidem.
*® Thidem.
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cambio mucho. La practica siguio igual que siempre, solamente que ahora tenemos un marco

legal G

La metodologia aplicada

En relacion a las medidas alternativas, la atencion que se brinda desde el equipo técnico no es
solamente aquella relacionada con el rol de control y administracién de la medida, sino que se
realiza un acompanamiento en “aquellos aspectos que se detectan como debilidades de la
persona””.’® La atencién esta condicionada a la resolucién del juez, que puede ser, la simple
presentacion del sujeto a la institucion, o puede implicar un tratamiento de acuerdo a la
problematica que presente el sujeto, en la que se realiza un seguimiento y abordaje mas intensivo.

“Entonces, primeramente trabajamos con la persona en lo que es a la atencion de la
problematica que subyace, sea el consumo de drogas, el tema de las caracteristicas
violentas...y después si se pasa para las tareas comunitarias o se hace informe para..., claro
porque ese tipo de medidas pueden ser esas dos: las tareas comunitarias, o la presentacion con
tratamiento de rehabilitacion en sus problematicas. Y ahi se trabaja en red con policlinicas,
centros de salud, hospitales, o con la concurrencia a un grupo de alcoholicos andnimos,
narcoticos anonimos, o jugadores anonimos, tenemos gente cumpliendo alternativas por el
tema del juego compulsivo ™.

Continuando con la metodologia de abordaje implementada por la institucion, en el caso de las
penas alternativas el sujeto se presenta en la institucion con la caucion juratoria y se coordina dia y
hora para una primera entrevista. En el caso de la Ley de Humanizacion, el sujeto ya habia sido
visitado por un técnico de la institucion, por lo tanto cuando sale de la carcel ya tenia coordinada la
entrevista. Las mismas pueden ser psicoldgicas, sociales y juridicas. Las entrevistas psico-sociales
son de corte cualitativo, en las que se apunta principalmente a reconstruir la historia de vida de los
sujetos, contextualizando la infraccion en una historia personal. Segin palabras de la entrevistada:
“en esa primera entrevista se intenta un acercamiento con la persona, conocer la realidad
personal, la realidad familiar, qué fue lo que lo llevé al delito, como lo esta viviendo la persona,
como vivio la persona el procesamiento, como vive la persona venir a una institucion de este tipo,
como vive el tema de tener que realizar tareas comunitarias”.”’ Las secuencias de entrevistas se
realizan cronolégicamente, y las mismas varian segun la situacion concreta. La reconstruccion de la

historia de vida no involucra solamente al sujeto procesado, sino también a su familia, a su ntcleo
de convivencia, etc.

Y por ultimo, el equipo técnico interviniente realiza una devolucion individual, y en algunos
casos junto con el nicleo de convivencia, sobre “cémo vivié el proceso de entrada a la institucion,
como ella vivio el proceso con el equipo técnico, cémo vivio las tareas comunitarias, como se
sintio, qué significaron en su vida las tareas comunitarias. Muchas veces hacen valoraciones muy
interesantes, de como les ha cambiado la tarea comunitaria. Y bueno desde el equipo técnico
también se les hace una devolucion de como se entendio que la persona vivié ese proceso, se les da
las orientaciones generales y se envia un informe al juez con todos los pasos metodolégicos. Lo
cual, si bien hay objetivos fijos, permanentemente los estamos aceitando (...)".""

T Ibidem
* Ibidem
* Ibidem
 Ibidem
5! Ibidem.
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En relacion a las dificultades encontradas en la practica con las alternativas a la privacion de
libertad, la profesional entrevistada destaco que llegan a la institucion sujetos que no se encuentran
en condiciones de cumplir con las tareas comunitarias y plantea como principal dificultad la escasez
de recursos comunitarios para abordar las problematicas que presentan los sujetos que cumplen
medidas alternativas. Sostiene:

“(...) llegan acd personas procesadas con tareas comunitarias que no estan en condiciones de
realizarlas, por ejemplo cuando tienen patologias mixtas, personas con patologias psiquiatricas
bien importantes, personas con un importante consumo de drogas, en el cual en la sociedad no
hay lugar para mandarlas a realizar un tratamiento de rehabilitacion, porque vienen
consumidores de pasta base, gurises de 18 afos, que vienen totalmente socavados por el
consumo y que realmente quieren hacerse el tratamiento y no tenemos...Aca desde el ambito
publico tenemos el Portal Amarillo en donde el acceso no es de un dia para otro y que tiene un
cupo deficitario de acuerdo a la cantidad de demanda que hay, pero la forma de ingreso lleva
mucho tiempo. Y después nos manejamos por intermedio del Maciel, la psicologia del Clinicas,
mas cuanto recurso pueda aparecer ahi en el ambito publico, privado o mixto, pero que
realmente no atiende de la forma que necesitamos. "

Asimismo, destaca el desconocimiento de la comunidad de lo que significan las tareas
comunitarias, muchas veces entendidas desde el ambito pablico en dénde las sujetos las realizan,
como una “bolsa de trabajo de mano de obra barata™, y que en muchos casos los funcionarios
publicos los ven con recelo porque compiten con el trabajo de éstos.

“(...) Muchas veces ha pasado en algunas instituciones publicas que el propio funcionariado se
siente amenazado por la gente que va del programa ;por qué?, porque va gente muy bien que
hace la tarea de forma brillante, y el funcionario publico que esta acostumbrado a tener cierta
dinamica de trabajo que no se exige mucho. Todas esas cuestiones que tienen con que la
persona en la tarea comunitaria sea creativo, sea positivo, que sea responsable, que pueda
recibir ordenes claras y precisas de acuerdo a la tarea en forma responsable, no pasan a veces
y tiene que ver con eso y opera como dificultad.”

Otra de las dificultades que plantea la profesional, es la insercién laboral de la poblacion joven
que asiste a la institucion, estableciendo que los recursos en la comunidad para atender la situacion
de empleo son escasos para la gran demanda que hay.

En la entrevista, a través del discurso de la asistente social pudimos detectar algunos
planeamientos caracteristicos de la teoria positivista. En primer lugar, la entrevistada habla siempre
de las dificultades y caracteristicas personales de los sujetos lo que en alguna medida lo hacen
“proclive” al delito. Ya hemos analizado los planteamientos del paradigma tradicional sobre la
cuestion criminal, que realiza un analisis multifactorial sobre las causas de la conducta criminal,
aludiendo que el delito es un ente natural, llevado a cabo por determinado tipo de sujetos que por
sus caracteristicas personales lo hacen proclive a cometerlo. Asimismo, dicha proclividad puede
estudiarse examinando las causas enddgenas y exdgenas. Notamos por esto en la entrevista,
caracteristicas de esta ideologia positivista, cuando la profesional enumera rasgos particulares de los
sujetos, como patologias psiquiatricas, “consumidores de drogas”, “caracteristicas violentas™;
rasgos que presentan algunas personas que acuden a la institucion.

 Ibidem
3 Ibidem
** Ibidem.
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Esto se ve también cuando se evidencia como una de las principales dificultades de las penas
alternativas, en relacion a su aplicacion practica, las caracteristicas mencionadas de los sujetos que
son asignados a las tareas comunitarias. Al respecto sostiene: “ahi hay que afinar un poco mas en
los diagnosticos porque no puede ir cualquier tipo de persona a realizar tareas comunitarias,
tienen que ser personas que no tengan rasgos violentos, no sean consumidores de drogas...,
personas que tengan como ciertos habitos, ciertas responsabilidades sociales adecuadas.” Y
afirma también: “(...) en realidad, siempre hay elementos internos a la persona o al contexto
familiar que hacen que esa haya sido la opcion.” “(...) Es una gran responsabilidad para el
técnico, donde tenemos que tener un diagnostico de la persona para eliminar el riesgo o por lo
menos para tener medido’’

Estos juicios nos remiten a las posturas de la corriente positivista y a la corriente de la ideologia
rehabilitadora, las cuales consideran que es necesario realizar un juicio prondstico sobre la
peligrosidad del sujeto, para reducir el riesgo, y que dicho sujeto desviado, “que cometio un
error™’ debe ser trasformado en algo acorde a la productividad social. Que dicho sujeto debe ser
tratado, reformado, para “que esté en condiciones de hacerse cargo de esa libertad™’. En este
sentido, ya hemos visto en este trabajo que la resocializacién, sea intramuros o extramuros,
constituye una ideologia que implica consideraciones sobre la naturalidad del castigo y de la
correccion del infractor, considerando que el proceso de socializacion del sujeto fue desacertado o
que simplemente no existio.

Cuando le consultamos sobre la evidencia de una supuesta “crisis” del sistema penitenciario
uruguayo, pudimos constatar el andlisis de la realidad que realiza la profesional, asociando la crisis
de la prision a factores coyunturales, que indican de que la carcel no cumple con sus objetivos
declarados por que hay algo que esta funcionando mal. Y que dicha situacion de crisis se
manifiesta, por ejemplo, debido a una desestructuracion de la familia. Sostiene:

(...) “yvo siempre digo que no se necesitan mejores prisiones lo que necesitamos son mejores
familias, porgue si tuviéramos mas familias con mas tiempo dedicadas a sus roles de padre y
madre, significa que cuando decidimos ser padre y madres nos comprometemos a acompanar a
nuestros hijos en todas las etapas, desde su crianza hasta que se trasforma en un adulto
saludable para la sociedad, pero eso la familia no lo esta pudiendo hacer. La familia se esta
convirtiendo en una gestadora y propulsora de... no en todos los casos, pero ya de desde corta
edad ya tenemos, ahora ni siquiera te voy a decir jovenes infractores, te puedo decir nifios
infractores 0

Se considera importante para logran captar la esencia del fenonemo de la criminalidad y
trascender sus aspectos fenoménicos incorporar al analisis otros elementos. En este sentido, desde
una mirada critica, pensamos que la “situacion de crisis” del sistema carcelario que se nos presenta
como una realidad del presente, es una crisis estructural. La carcel implica una violacion sistematica
de derechos humanos y constituye un depésito de sujetos que no pueden ser asumidos socialmente
por el Estado, los ultimos de la escala social.

Con respecto a las alternativas a la privacion de libertad, la entrevistada sostiene que
constituyen un beneficio para el sujeto, y para la intervencion profesional, dado que posibilita la
intervencion en relacion a los procesos familiares y comunitarios. Y considera que es importante

*3 Ibidem.
* Thidem.
*7 Ibidem.
*% Ibidem.
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seguir trabajando a nivel comunitario, teniendo en cuenta que todavia siguen habiendo resistencias
por parte de la sociedad ante las personas que cumplen con tareas comunitarias. Sostiene:

“La persona siente con el derecho, mds importante que tiene es el derecho a la vida y a la
libertad, la persona puede hacerse cargo de su vida. Y ahi interactuando con el mismo lugar
que va a vivir siempre que es con la sociedad y a su vez, involucrado a la sociedad, y también la
responsabilizacion porque la sociedad somos todos y por lo tanto todos contribuimos a la
construccion de la sociedad. Pero aca figura mucho lo que tiene que ver con la otredad: “el
otro es el que esta infligiendo la ley”, “el otro es el que hace dano”, "'y a mi no me toca ningun
papel en la sociedad”. Por eso es que mucha gente se moviliza cuando esta en esos lugares
como referente o ha pasado que gente que esta en un liceo o una escuela y se movilizan mucho
cuando va gente de aca a realizar tareas comunitarias y la discrimina y la margina, porque se
siente interpelada, siente de como va a ver alguien que cometio un delito, la concepcion de lo
que es el delito. Porque de pronto personas que estamos en libertad hemos tenido delitos

T T
similares y no estamos procesadas””’

% Ibidem.
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CAPITULO VI —REFLEXIONES FINALES—

“La pena (...) como sufrimiento huérfano de racionalidad, hace varios siglos que busca un
sentido y no lo encuentra, sencillamente porque no lo tiene, mas que como manifestacion de
poder”. (Zaffaroni, 2003:210).

Uno de los abogados entrevistados, se expresd sobre la necesidad de lograr construir los
conflictos sociales de una forma alternativa a la construccion punitiva, es decir, pensar los
conflictos sociales sin las ideas de delito y de pena. Dichos conceptos no tienen una naturaleza
ontologica, la pena no es una necesidad, es un hecho de poder que, como ya hemos visto
precedentemente, acarrea grandes problemas de legitimacion. La pena tiene una historia y una
evolucion, por lo que ya nos esta diciendo que no siempre existio y fue necesaria. Qué se quiere
decir con esto, que la pena que conocemos hoy en dia es la pena moderna, podemos decir que la
pena como tal antes del siglo XII no existia, existia la venganza. En una sociedad fragmentada e
“igualitaria”-igualitaria en el sentido de que no existia un poder central, como la germanica, los
conflictos se resolvian entre las partes. Un integrante de un clan ofendia al integrante del otro, y se
procedia a la venganza. No se aplicaba un castigo; en el caso de no poder resolver el conflicto entre
las partes mediante una compensacion, se efectuaba una guerra entre los clanes. Esto significa, que
no habia una pena en el sentido moderno, porque no habia un poder centralizado. Desde la
perspectiva de Foucault, la “verdad™ en la sociedad germanica, se establecia por medio de la lucha o
guerra entre las partes. En la sociedad moderna con el advenimiento del mercantilismo y la
conformacion de los estados nacionales, la “verdad” pasa a establecerla un tercero que actua
“sobre” las partes (Zaffaroni, 2003:66).

A finales del siglo XII, se consolida la confiscacion del conflicto de la victima e infractor por
parte del Estado; la infraccion se transforma en ofensa primero al rey y, con la evolucion a las
sociedades modernas, contra la sociedad en general (Verona Martinez, G., 1999:123). Cuando surge
un conflicto entre dos sujetos, ya no se resuelve como en el poder feudal entre ofensor y ofendido,
sino que el poder central expropia el conflicto a las partes impidiendo la venganza privada y, para
mantener el orden, se construyen una serie de instituciones que lo legitiman y protegen.

Ya vimos en el primer capitulo que la carcel como pena por excelencia la encontramos recién en
el siglo XVIII, teniendo en cuenta que antes no era una forma de castigo, sino que significaba una
forma de asegurar al sujeto para que no se escapara hasta que el castigo fuera decidido. Lo que se
intent6 fue con los elementos que nos aportan las corrientes criticas trascender una mirada ingenua
que tiende a concebir a la pena moderna, como un instrumento natural y necesario que siempre
existio como forma de respuesta a las situaciones problematicas definidas como “delitos”.

Cuando la pena se trasforma en el instrumento idoneo para ejercer el monopolio del poder
central, mas precisamente, la pena privativa de libertad, es cuando surgen los problemas de
legitimacion: jpor qué hay que castigar, por qué hay que penar? Todas las teorias de la pena se
esfuerzan por explicar los fines y funciones de ésta, pero ninguna lograr explicar qué es la pena, y a
la mayoria de estas las podemos englobar en dos: por un lado aquellas que sostienen que la pena
tiene como fin alcanzar el ideal de justicia, y por otro, aquellas que le asignan a la pena fines de
utilidad social, la legitimidad del castigo se encuentra en su utilidad social. Para Pavarini, mientras
la pena se ha podido mostrar como “pena justa”, se ha mantenido inalterable a la critica de los
objetivos. Sin embargo, desde el momento que se muestra como “pena util” y se justifica en
relacion al objetivo que se persigue, ha estado expuesta a las criticas sobre otros objetivos posibles,
y a la verificacion de su incapacidad para lograr el objetivo elegido (Pavarini, 1995:61-62).
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Entonces, frente a los problemas de legitimacion de la pena y del sistema penal todo, surgen dos

corrientes de propuestas politico-criminales que presentan diferencias entre si: el abolicionismo
penal y la de minima intervencion penal o llamado también derecho penal minimo.
Las posturas del derecho penal minimo, parten de que la pena existe, que es un hecho politico no
legitimo, como la guerra; de que la carcel desde su surgimiento siempre estuvo en crisis y que la
intervencion punitiva no resuelve los conflictos sociales, sino que los agrava y hasta los genera.
Teniendo en cuenta esto, la mejor alternativa consiste en que el discurso de la pena sea un discurso
reductor de la violencia y de poder punitivo.

Del lado de los postulados mas extremos, encontramos la propuesta abolicionista, que plantea la
abolicion de todo el sistema de justicia penal. Exaltando los argumentos anteriormente
mencionados, en relacion a las nociones de delito y de pena que involucran una construccion
punitiva, podemos agregar, apoyandonos en el resumen que realiza Laurrari (1987) sobre los
postulados abolicionistas, las siguientes concepciones de esta corriente.

En relacion a la ley penal, el movimiento abolicionista afirma que la misma no es inherente a
todas las sociedades, dado que antes de su existencia, existian otras formas para resolver los
conflictos sociales, como la ley civil. Por otra parte, afirman que el crimen no presenta una realidad
ontologica, sino que es producto de procesos de definicion, en donde ante una cantidad diversa de
comportamientos se las etiqueta de “delito”, y lo tinico que tienen en comiin estos comportamientos
es el hecho de que estan criminalizados. También, argumentan que dichos comportamientos no son
objetos del sistema penal, sino que son productos de éste.

Por otro lado, la ley penal apunta a criminalizar acciones basandose en argumentos de
responsabilidad biolégica, sin tener en cuenta que estamos en presencia de interacciones, en la que
la sociedad toda es responsable. Desde la perspectiva de la responsabilidad biologica, determinados
sujetos por sus caracteristicas personales son propensos a cometer determinadas infracciones y se
asume que el resto de la sociedad esta bien y tiene que defenderse ante dichas acciones
“anormales”.

Asumen, también, que la ley penal acciona selectivamente, seleccionando ciertas conductas de
determinados sujetos, aquellos que se presentan mas vulnerables a los procesos de criminalizacion.
A su vez, como no puede prevenir o perseguir todos los delitos, los agentes de control y el sistema
penal se dirige a criminalizar ciertos tipos de conductas, y que precisamente no son las mas dafiosas.
Ya hemos explicitado que la ley penal y el sistema penal no cumple con sus fines declarados, desde
esta perspectiva es acusado de producir y reproducir las relaciones de desigualdad propias del
sistema capitalista de produccion. (Laurrari, 1987:105).

El sistema penal expropia el conflicto a las partes involucradas y los construye punitivamente, el
cual deja de pertenecer ahora a los protagonistas y aparecen etiquetados como “delincuente” y
“victima”. Hoy en dia estan en boga las ideas de solucion alternativa de los conflictos sociales, en
donde victima, ofensor, y comunidad logren una negociacion tendiente a la reparacion, conciliacion,
restitucion de la victima. Dichas ideas han cobrado una importancia relevante en los ultimos
tiempos y estan en el debate contemporaneo actual. Hablamos, por ejemplo, del proceso de pasaje
de una “justicia retributiva™ a una “justicia reparatoria”, que incorpora en el proceso la importancia
del ofendido, de la comunidad, y del ofensor en la resolucion de los conflictos, partiendo de la
definicion del delito como un problema de orden interrelacional. Lamentablemente, el abordaje de
dichos institutos excede nuestro trabajo, pero pueden significar un interesante tema para otros
trabajos y futuras reflexiones.
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Sintetizando podemos decir, que la intervencion punitiva no logra “resolver” los problemas
sociales y la reaccion penal es mas una respuesta que una solucion. Asimismo, como sostiene
Uriarte (1999), el derecho penal no hace mas que seleccionar ciertas notas del conflicto. Formas
alternativas de enfrentar los problematica son posibles, y es pertinente hacer mencion, como la
realiza también el autor, a la “parabola™ de Hulsman®, que describe una situacion problematica
entre unos estudiantes que viven juntos y cada uno de ellos reconstruye de forma diferente la
situacion que se les presenta: uno la realiza punitivamente, otro reparatoriamente, otro
terapéuticamente, otro conciliatoriamente.

Muchos son los caminos que podemos ir transitando para lograr reducir la intervencion punitiva
y su forma de encarar los problemas sociales. La razon critica nos habilita a reconstruirlos y
pensarlos sin la necesidad de los conceptos de pena y de delito, y generar mecanismos que permitan
lograr una apertura del sistema penal a otro tipo de intervenciones no punitivas. El acercamiento a
este objetivo puede ser realizado mediante varias fases en las cuales el sistema de medidas
alternativas creemos, forma parte de este proceso de apertura.

Por tltimo, si bien la perspectiva abolicionista nos invita a imaginar una sociedad en donde es
posible prescindir de la reaccion punitiva, no podemos dejar de tener presente que el sistema penal
tiene un importante componente simbolico que, aunque mal nos pese, es una realidad. Tampoco
podemos desconocer, que la carcel en nuestro pais atraviesa una crisis humanitaria importante, y
que constituye un lugar donde se sigue produciendo marginacion social.

Asimismo, las sensaciones de inseguridad y pedido de mayor represion también constituyen un
dato de la realidad que no puede ser obviado al momento de aterrizar los proyectos alternativos. En
este sentido, coincidimos con los postulados del derecho penal minimo, de que es necesario ante la
violencia estructural de los sistemas penales y la institucion carcelaria, generar propuestas y
acciones que tiendan a reducir los efectos y la violencia de aquellos, y abrir la céarcel a la
comunidad.

Abordar el tema de las penas alternativas a la privacion de libertad, implicé emprender el largo
camino hacia una realidad, que si bien siempre estuvo presente desde el mismo momento que la
carcel se instala como la principal respuesta ante las situaciones problematicas, la realidad actual
nos desafia a problematizarla y asumir una postura critica sobre un drea tan compleja y poco
teorizada, y que al mismo tiempo constituye para el Trabajo Social un campo de accion cargado de
riesgos, asi como de oportunidades y desafios para su intervencion.

La revision bibliografica y las entrevistas realizadas a profesionales involucrados en la tematica, y
su posterior anélisis, nos permitieron aproximarnos a nuestro objeto y dejar planteadas algunas
lineas para futuras contribuciones.

En nuestro pais, no existe una implementacion por parte del Estado de politicas sociales
integrales que se orienten hacia profundas reformas estructurales, sino que son politicas sociales
focalizadas a determinados sectores, sujetas a escasos recursos, y sujetas a no producir

% “Cinco estudiantes viven juntos. En un momento dado uno de ellos se lanza sobre el televisor v lo rompe; también
rompe algunos platos. ;Cémo van a reaccionar sus comparieros? Ninguno de ellos estard contento, eso se comprende
por si mismo. Pero cada uno, analizando el suceso a su manera puede adoptar una actitud diferente. El estudiante
numero 2, furioso, declara que él no puede vivir mds con el primero, y habla de echarlo a la calle. El estudiante
numero 3 declara: “De lo que se trata, es de comprar un nuevo aparato de televisor y otros platos, y que él pague”. El
estudiante nimero 4, muy afectado por lo que acaba de ocurrir, sostiene con vehemencia: "Estd seguramente enfermo,
hay que ir en busca de un médico, hacer que lo vea un psiquiatra, etc.”. El ultimo arguye: “Creiamos entendernos
bien, pero algo no debe marchar adecuadamente en nuestra comunidad, para que tal accién hava sido
posible...Hagamos juntos un examen de conciencia ", (Hulsman, apud Uriarte, 1999:25)
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desequilibrios macroeconémicos. Estas politicas de ajuste, lo tinico que lograron fue ampliar la
brecha entre aquellos que estaban integrados al sistema y los marginados del mismo, lo que produjo
grandes consecuencias en el plano social y cultural. Ante dichos problemas se envian al parlamento
proyectos de leyes respondiendo a la urgencia y a la alarma social, como respuesta a los problemas
economicos y sociales, con la idea que con el s6lo hecho de promulgarlas bastaria para revertir la
situacion, y cuyo producto son leyes que no abordan las verdaderas causas de los problemas que
pretenden solucionar.

Qué queremos decir con esto, que los Gltimos anos estuvieron caracterizados por un derecho
penal de la emergencia, y es en dicho contexto que aparecen la Ley de medias alternativas y la Ley
de Humanizacion y Modernizacion del Sistema Carcelario Uruguayo.

El escenario actual ha planteado los riesgos en los cuales han caido las penas alternativas, dado
que hemos podido develar que las mismas han operado como alternativas a la libertad. De las
entrevistas realizadas hemos constatados los efectos que han presentado tanto la Ley de medidas
alternativas como la Ley de Humanizacion y Modernizacion del Sistema Carcelario en nuestro pias.
En relacion a la Ley de medidas alternativas, vimos que la misma ha tenido un caracter simbélico.
dado que no se han generado los mecanismos institucionales para que la misma se aplique. En
relacion a la Ley de Humanizacion y Modernizacion del Sistema Carcelario, si bien ha generado
institutos permanentes para modificar el Coédigo Penal y el Proceso Penal, y en un principio
posibilitd que se liberaran una gran cantidad de presos, logrando descongestionar el sistema
carcelario, en la actualidad el nimero de privados de libertad se ha igualado al momento previo de
aplicacion de la Ley. Esto que hace suponer que se sigue abusando de la pena privativa de libertad
como principal respuesta del Estado ante un hecho delictivo, y el hecho de que Ley de medidas
alternativas tenga escasa aplicacion creemos que también influye en este fenomeno.

Los riesgos mencionados precedentemente, deben ser problematizados por los operadores del
sistema penal, en el entendido de que nuestras intervenciones no apunten simplemente a disciplinar
legalmente a aquellos sujetos catalogados como “criminales”. Asimismo debe ser problematizada,
también, la intervencion profesional orientada al fin terapéutico y rehabilitador, aunque sea fuera de
los muros de la carcel, y orientarla hacia una intervencion que ponga el acento sobre los derechos,
ya que poniendo el énfasis en las penas alternativas simplemente como bien o como beneficio para
ciertos sujetos, se legitima ese pasaje de correccion pedagogica, propia de la corriente positivista,
hacia “lo social”, corriendo el riesgo de continuar reproduciendo la funcion de manipulacion y de
control. En este sentido, se hace imperante oponernos a toda tentativa de ampliacion de las redes
penales, y proponer siempre que sea posible, formas alternativas de atender los problemas sociales.
Debemos insistir en que la intervencion punitiva y principalmente la carcel, no hacen mas que
producir y reproducir los problemas que supuestamente deben resolver. Ya es sabido que las
carceles mas alla de afectar a los sectores mas desfavorecidos de la poblacion constituyen,
utilizando un término de Wacquant (2000), maquinas de pauperizacion.

Las penas alternativas se transforman, por lo tanto, en un espacio que posibilita a los operadores
sociales a trabajar en la direccion que mencionabamos precedentemente, reconstruyendo la historia
de vida de los sujetos, estableciendo los cuadros de vulnerabilidad que los derivd a ser
criminalizados y seleccionados, minimizando la violencia de la intervencion punitiva, y siempre con
una postura critica ante ésta. Y teniendo en cuenta que, si bien las penas alternativas implican una
sancion que evita los efectos deteriorantes del encierro y que apuntan a no aislar al sujeto de su
contexto familiar y comunitario, diferenciandose de un control social orientado exclusivamente a la
defensa de la sociedad, no dejan de ser estrategias de control social, y ya hemos visto en otros
capitulos los riesgos que implican la opcion por penas alternativas si dicho campo no es teorizado y
estudiado con exhaustividad.
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Creemos importante incorporar para los procesos de intervencion del Trabajo Social y como
complemento de la misma, los aportes criticos de las ciencias sociales y de la criminologia critica,
que permiten develar la verdadera esencia del fenomeno de la criminalidad y de la accion de los
sistemas penales, teniendo en cuenta que constituye un espacio de intervencion profesional. El
aporte de la criminologia, en sus versiones mas criticas, permite enriquecer el abordaje de dicha
problematica, asi como el ambito de las penas alternativas presenta para los operadores del sistema
penal, y particularmente para el Trabajo Social, un escenario que-si bien presenta riesgos- también
esta plagado de oportunidades y desafios para la intervencion profesional.

Para lograr superar las concepciones de la corriente criminologica tradicional, aquella que
realiza un analisis clinico del fenémeno criminal, es posible orientar la intervencion hacia
mecanismos que posibiliten reducir la vulnerabilidad de los sujetos con los cuales trabajamos e
intervenir para mantener en vigencia sus derechos, apuntando a una reconstruccion de su vida, en
donde la infraccion sea considerada dentro de una etapa personal, individual, y no ya como una
conducta “desviada”.

Para lograr esto, se hace imprescindible asumir una postura teérica metodolégica critica que nos
permita pensar la intervencion profesional despojandonos de las ideas de delito y de pena
desmitificando la figura del “delincuente”, y teniendo en cuenta también que aquellos conflictos
sociales tipificados como delitos por las leyes penales, no son tan distintos de aquellos que quedan
afuera de la construccion punitiva. Es por eso que se hace fundamental pensar en una construccion
alternativa de los conflictos sociales, logrando identificar el espacio social de produccion de los
mismos y no simplemente su manifestacion; esto nos permite captar las diferencias que existen
entre ellos y plantear alternativas y diversas formas de abordaje que permitan aprehender la
particularidad de los mismos.

Como oportunidad para la profesion, se hace necesario, como establece la asistente social
entrevistada, propiciar la busqueda de alternativas para hacer frente a la cuestiébn criminal,
estableciendo una discusion abierta en torno a la tematicas, sistematizando y colectivizando las
distintas experiencias de la profesion en el campo de las penas alternativas, ya sea dentro del
colectivo profesional, o con las distintas experiencias ya existentes en el area. Asi como, generar
desde el Trabajo Social estrategias de acercamiento de la carcel hacia la sociedad mediante
proyectos encarados creativamente, evitando que la carcel siga constituyendo algo “diferente” y
opuesto a la comunidad.

Asimismo, propiciar la bisqueda constante de nuevas estrategias de abordaje de los procesos
familiares, ampliando los sujetos de accion profesional, y sobretodo apuntando al trabajo
interdisciplinario.

Por Gltimo, consideramos de suma importancia continuar con el debate en la linea de los
diferentes procesos que contribuyan a desinflar la accién de los sistemas penales y estudiar las
potencialidades que puedan tener para afectar la pena privativa de libertad, procesos tales como la
descriminalizacion, despenalizacion, deslegalizacion, que instalan formas alternativas de control
social y que son apreciados como caminos hacia una reduccion de la intervencion punitiva para
resolver los problemas sociales, asi como también estudiar las diversas imbricaciones entre el
sistema penal y la intervencion asistencial, y otros posibles escenarios que podamos evidenciar en
relacion a la reorganizacion del control social en la sociedad contemporanea, lo que podria ser
estudiado en futuras contribuciones.
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