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			INTRODUCCIÓN

			Se habla de crisis de la prisión prácticamente desde su puesta en funcionamiento como sistema de cumplimiento de penas de privación de libertad. Aunque quizá de forma más precisa se pueden presentar las dos realidades no excluyentes de la privación penal de libertad, como hace GARLAND, en cuanto institución «relativamente estable y profundamente problemática»1.

			Pero la crítica a la institución, tan habitual y tan necesaria, debe basarse en un adecuado conocimiento de la misma, de su nacimiento, su desarrollo y situación actual, con el fin de lograr una reducción en su aplicación y una mejora en sus prácticas. A ello quiere contribuir este trabajo en el convencimiento de que la prisión no sólo es un fenómeno universal, sino que, antes de que se utilizara la expresión, se trató y se trata de un problema globalizado. La prisión es uno de los primeros ámbitos de comunicación e intercambio entre las naciones en ocasiones muy distantes. Como tales sistemas penitenciarios, con un modo más o menos definido de vida en prisión y con una previsión amplia de la pena de privación de libertad en la legislación, los mismos nacen en Norteamérica, lugar donde se proclaman las primeras declaraciones de Derechos de los ciudadanos y donde la legislación penal colonial alcanzaba cotas inimaginables de crueldad y humillación para los reos. La pena de privación de libertad no nace hasta que el deseo de libertad en el ser humano no encuentra nuevos cauces. No es sino en la segunda mitad del siglo XVIII cuando el horror a las penas crueles e infamantes y el valor en alza de la libertad hace que se abandonen progresivamente aquellas y se acoja el nuevo castigo como esperanza de progreso y humanidad. La prisión comienza como signo de civilización.

			Pero estos primeros sistemas reflejan sin duda la influencia de precedentes del continente europeo como el Hospicio de San Miguel en Roma (1704) y la prisión de Gante (1775). A su vez es conocida la incesante sucesión de viajeros y estudiosos que procedentes del viejo continente atraerán las nuevas experiencias penitenciarias de Filadelfia y Auburn. Como consecuencia, en numerosos países se implantarán los sistemas desarrollados en Norteamérica. En la actualidad distintas instituciones internacionales, singularmente las Naciones Unidas y el Consejo de Europa, trabajan de forma intensa en la creación de marcos penitenciarios adecuados a las necesidades de los internos y de respeto a los derechos fundamentales de las personas.

			Por ello, junto a los problemas particulares de un determinado territorio, existe un buen número de problemas tanto teóricos como prácticos que son comunes y en cuyo desarrollo se percibe bien la comunicación e intercambio entre personas, instituciones y países. Este mayor y mejor estudio y conocimiento de la prisión es el que nos permitirá con superior fundamento un acercamiento crítico a la realidad y abrirá posibilidades de mejora.

			En el sentido anterior se ha estructurando un trabajo en el que se pongan de relieve los contenidos más nucleares y próximos entre los distintos sistemas penitenciarios, en atención a su inicio, desarrollo y situación actual.

			El carácter netamente internacional de la aparición de los sistemas penitenciarios, que da lugar a intercambios previos y posteriores de experiencias penitenciarias y que se manifiesta en el flujo permanente de visitas a otros países en busca de nuevos e idóneos sistemas para el propio país, permite intentar establecer lo que se denominaría los Fundamentos del Sistema Penitenciario. En estos fundamentos cabe incluir un conjunto de aspectos comunes de los distintos sistemas penitenciarios, como el encuadre del mismo sistema y sus normas en la teoría de la pena y en la ciencia penitenciaria, la evolución de estos sistemas, los principios generales que cabe señalar para el conjunto de sistemas penitenciarios, la relación entre privación de libertad y sistema constitucional, las reglas internacionales en esta materia, los diferentes aspectos criminológicos de la prisión o los problemas más sobresalientes que actualmente plantean los centros penitenciarios.

			En esta particular articulación de la investigación, el planteamiento de la materia pretende exponer los aspectos básicos concernientes a los modernos sistemas penitenciarios, así como los problemas jurídicos esenciales que aparecen a lo largo de la ejecución de las penas privativas de libertad. Los sistemas penitenciarios como sistemas totales presentan un conjunto de factores que deben ser evaluados desde la óptica jurídica tanto nacional como internacional. De manera que desde la delimitación del contenido del sistema penitenciario se abordan distintas perspectivas como la criminológica, la histórica, sus principios generales, sus implicaciones constitucionales, así como el marco internacional relativo a los sistemas penitenciarios occidentales.

			En el ámbito de estos aspectos comunes se plantean algunos de los más relevantes problemas que tienen que ver con la ejecución de las penas privativas de libertad en la actualidad. Por ello se aborda el importante crecimiento de la población penitenciaria en las últimas décadas, la situación sanitaria en la que impactan las toxicomanías o la presencia de déficits en la salud mental de los recluidos y también la presencia y problemática amplia que genera el elevado contingente de presos de origen extranjero.

			En este trabajo, que tiene pretensiones generalistas sobre la situación de los sistemas penitenciarios, no se quiere dejar de suscitar algunos de los derroteros o caminos por los que previsiblemente va a discurrir el futuro de las instituciones penales de privación de libertad. Decisivo resulta al respecto la finalidad o finalidades que puedan en la ley y en la práctica atribuirse a la función penitenciaria y sobre las que pesan dudas e incertidumbres. Muy actual resulta el debate sobre la privatización de las prisiones y cuyo tratamiento permitirá indagar su origen, diversidad de planteamientos y el sentido o límites que deben establecerse. La cada vez más numerosa presencia de miembros de organizaciones criminales constituye uno de los actuales retos de los sistemas penitenciarios, pero no únicamente desde el punto de vista de la seguridad, sino también en atención al conjunto de singularidades que comportan para todo las fases de la ejecución de la pena y de la capacidad del sistema para desligarlos del control de estos grupos y conseguir así el retorno a la sociedad con posibilidades de reinserción. El empleo de sistemas tecnológicos de control a distancia marca ya la actualidad y el devenir de la pena de prisión, pero sus aspectos más tecnológicos no nos deben hacer perder de vista el sentido de la política penitenciaria en la que coherentemente deben inscribirse estos medios de vigilancia remota y, por tanto, el sentido penal-penitenciario con el que se apliquen. Aspecto de gran significado es el de la participación de los grupos y entidades sociales en la vida de la prisión y de esa manera en la misma ejecución de la pena de privación de libertad. Hoy no son reconocibles muchos centros penitenciarios sin el concurso de estas asociaciones de todo tipo que acompañan, forman y cooperan a la integración de los penados. Pero, evidentemente, esta intervención obliga a establecer su sentido y abordar algunos problemas que se suscitan. Finalmente, se trata la forma de relación entre el personal penitenciario y los internos, que influye de manera decisiva en la situación de los centros y en las metas que puedan alcanzarse.

			Todos estos temas que componen el trabajo, en conjunto forman un entramado común que, con las diferencias y matices necesarios, estructuran la formación y funcionamiento de un sistema penitenciario. Evidentemente las legislaciones particulares introducen con mayor o menor intensidad variedades, pero puede decirse que existe una base compartida sobre la que actúan las particulares instituciones penitenciarias de cada país. Puede entenderse que existe, en parte, un fondo cultural común sobre la base de esa internacionalización que puede apreciarse ya en el momento del nacimiento de los sistemas penitenciarios e incluso antes.

			Con todo, no debe perderse de vista que el sistema penitenciario y sus centros de reclusión pertenecen a las sociedades en las que desarrollan su actividad. Del entorno más próximo y más alejado reciben su influjo y también proyectan sobre la sociedad los ecos de su quehacer cotidiano. En parte son reflejo del interés y de la forma de concebir en la sociedad el delito, el castigo y la separación que supone para los internos la condena. Las prisiones y los allí ingresados no sólo reciben influjo del personal penitenciario y de las visitas de familiares y allegados, también se comunican con la sociedad mediante múltiples asociaciones caritativas, profesionales o de interés social. Los medios de comunicación también son un canal con flujo de información en los dos sentidos. Pero especialmente la prisión no es sino un instrumento de la sociedad que evoca la valoración de la misma sobre los hechos que cometieron los sometidos a encierro o por los que se les interna preventivamente. La realidad, en definitiva, es que la prisión pertenece a una determinada sociedad y, en cierta medida, la refleja. En este sentido puede entenderse que Nelson MANDELA2, quien había pasado casi tres décadas encerrado, señalara que «nadie conoce realmente un país hasta haber pasado por sus cárceles. No se debe juzgar a una nación por cómo trata a sus miembros más encumbrados, sino por cómo trata a los más humildes». Toda una reflexión y un reto para hacer ver la responsabilidad de la sociedad sobre el sistema y la comunidad social, que permite privar de la libertad a algunos de sus miembros como forma de reacción frente a hechos considerados delictivos.

			Este trabajo comenzó a gestarse hace algunos años. Por eso no puedo dejar pasar la ocasión de mencionar a los profesores y amigos de la Faculdade de Direito de la Universidade do Porto, centro universitario que mantiene la seriedad y el rigor en el trabajo docente y de investigación. Especialmente a André Lamas Leite y al Profesor Candido da Agra, Decano y Catedrático de criminología. Ellos me ofrecieron la posibilidad de impartir durante dos años la asignatura de Sistemas penitenciarios en la Licenciatura y Maestría en Criminología como profesor invitado. Allí comencé la preparación de esta materia y de lo que pasado el tiempo ha llegado a convertirse en esta obra.

			
				
					1 Castigo y sociedad moderna, Siglo XXI editores, 1990, p. 321.

				

				
					2 El largo camino hacia la libertad, Aguilar, 2013, p. 211.

				

			

		

	
		
			CAPÍTULO I

			LA CIENCIA PENITENCIARIA

			I. LA EVOLUCIÓN DE LA CIENCIA PENITENCIARIA

			1. LOS ORÍGENES


			Necesariamente el origen de la ciencia dedicada al estudio del sistema penitenciario se encuentra en la transformación del catálogo de penas producido a finales del siglo XVIII Y principios del XIX, que hará ineludible la organización de la ejecución de la privación de libertad como sanción criminal, pero también la elaboración de un sistema conceptual sobre la aplicación de las nuevas penas.

			Especialmente en la doctrina francesa se acudirá a la denominación de «Ciencia Penitenciaria» para designar esta nueva materia de conocimiento. Al albur del período cientifista del siglo XIX Surge esta denominación que materialmente se basa en la necesidad de establecer un mapa conceptual que dote de coherencia la nueva actividad y permita una mejor aplicación de estas penas. El ascenso y consolidación histórico y jurídico de las penas privativas de libertad lleva ineludiblemente a la formación de sistemas penitenciarios y la existencia de estos a la Ciencia Penitenciaria, en cuanto necesidad de organizar el conocimiento de todos los recursos intelectuales, personales, morales y materiales dedicados a la ejecución de las penas de prisión y al logro de los fines a ellas asignados. En aquella época la ocupación y atención al tema por tantos y tantos personajes en muy diferentes latitudes «otorgan una importancia inusitada y universalista a este aspecto del castigo del hombre delincuente desconocido hasta ahora»1.

			PINATEL2 aprecia con perspicacia como los estudios penitenciarios desde el siglo XVIII se modelan de acuerdo a la evolución de las teorías penales. También LOPEZ-REY Afirma esta implicación, pues «La extensión y organización del sistema penitenciario depende de la finalidad asignada por la política criminal al sistema penal. Si la finalidad es sólo la de castigo, la historia muestra que el sistema penal es rudimentario. A medida que la finalidad asignada a la función penal se hace más compleja, el sistema penal se hace más complejo a su vez»3. En una primera época, con la aparición de la pena privativa de libertad que viene a sustituir a las viejas penalidades corporales, se produce un gran giro en el sistema penal hacia finales del siglo XVIII. Se produce la transformación de las cárceles como centros de encierro preventivo antes de la realización del enjuiciamiento de los acusados, hacia la prisión como medio de ejecución penal del ya condenado. Esta conversión hacía necesaria la construcción de una teoría sobre la nueva realidad, una teoría del encarcelamiento. Así los tratadistas de derecho público se dedicarán al estudio sistemático de la nueva pena y su aplicación.

			Como precursores o pioneros de la moderna ciencia penitenciaria puede mencionarse a HOWARD y BENTHAM4. El primero, aunque se le conoce como filántropo, hizo algo más. Por una parte sabemos de su amplio recorrido, por Europa, de las cárceles y lugares de beneficencia, que plasmó en su obra El estado de las prisiones en Inglaterra y Gales de 1777, que en sucesivos anexos y ediciones se amplía a las prisiones y lazaretos de Europa. Pero, además de su conocimiento práctico de las situaciones, extrajo consecuencias y propuso medidas de mejora en la práctica totalidad de los aspectos relacionados con el encierro en las cárceles, como la necesidad de instrucción moral y religiosa, de las construcciones y de higiene, también manifestó la necesidad de la clasificación y tratamiento de los recluidos, así como el interés para que estos desarrollaran un trabajo y el aislamiento nocturno5. La reforma emprendida no se limitaba a la situación material ni sanitaria de las cárceles, ni el alivio de los perjuicios de todo tipo que padecían los recluidos, sino que pretendía realizar la reforma moral en las prisiones6. Esto afectaba sin duda al régimen de las mismas y para ello se necesitaba —como hizo— impulsar reformas legales y realizar propuestas de reglamentaciones particulares para la mejora de las cárceles. Por todo ello ya no es sólo ese reconocido filántropo, amparo de los desválidos, impulsor de la reforma penitenciaria y del movimiento humanizador de los lugares de reclusión, sino el auténtico iniciador y padre de la ciencia penitenciaria7.

			Por su parte, Jeremy BENTHAN8 se ocupó también de temas de legislación y prisiones. Partiendo de sus presupuestos filosóficos utilitaristas, formuló correlativamente una teoría utilitarista de la pena, basando su eficacia en hacer que del delito se deriven para su autor más consecuencias dolorosas que agradables. Establece un plan general de encarcelamiento, distinguiendo tres clases de prisiones según sus destinatarios y a las que asigna diferentes grados de severidad. En primer término están las prisiones para deudores insolventes, las segundas serán dedicadas a los malhechores condenados a penas temporales y, finalmente, las establecidas para los condenados a perpetuidad.

			Ante el gran desorden reinante en todas las prisiones propone un plan general que abarque todos los aspectos como los de seguridad, ambiente general, alimentación, privaciones y recompensas, economía, etc. Llegando en ocasiones hasta detalles de una gran plasticidad como los del color que debían tener los muros de la prisión, según las clases de éstas ya enumeradas (blancos las de deudores, marrones las de penas temporales y negros para las prisiones de penas perpetuas)9. Para la segunda clase de las prisiones mencionadas por BENTHAM, de ejecución de penas temporales y llamadas casas de penitencia, efectuó numerosas aportaciones. Así elaboró los planos de un nuevo modelo de prisión, el conocido panóptico, basado en la posibilidad de inspección central, de vigilancia permanente sobre los recluidos desde una posición única sin poder ser visto a su vez. En el panóptico es la disposición semicircular de la edificación la que permite la vigilancia simultánea de los internos, sin que éstos puedan evitarla, sobre la base también de una cubierta acristalada que aporte claridad. En la primera versión del proyecto se incorporaba además un entramado de tubos que permitían la vigilancia acústica y la comunicación de la inspección central con cada una de las celdas. El edificio debía ser construido en piedra, hierro y cristal de forma que resultara incombustible. Pero más allá del modelo arquitectónico, diseñó también un régimen de vida en la prisión basado en la disciplina severa, en ausencia de sufrimiento corporal y regido por la austeridad, evitando gastos no necesarios.

			2. EL DESPEGUE DE LA TEORÍA PENITENCIARIA


			Iniciado el desarrollo de los centros dedicados al encierro como pena habitual ante la comisión de hechos delictivos, surgen en muy distintas latitudes investigadores del nuevo fenómeno que dedican sus esfuerzos al estudio de la nueva pena y su aplicación. Se formará así un nuevo objeto de estudio. El primero en referirse a este nuevo sistema de conocimiento habría sido el alemán JULIUS, al publicar sus «Lecciones Previas sobre la Ciencia Penitenciaria» (Vorlesung über Gefängniskunde oder über die Verbesserung der Gefängnisse) en 182810. Después será Charles LUCAS El que hable de science des prisons. En una carta dirigida a Beaumot y Tocqueville en 1831 —que reproduce en 1838— sobre si para estudiar el sistema penitenciario era necesario o no acudir sobre el terreno a Estados Unidos11, LUCAS manifiesta que todavía la ciencia de las prisiones no está hecha, sino que, como toda ciencia de la observación, se construirá sobre el conjunto de experiencias adquiridas y de los hechos constatados. Y esto, la construcción de esta ciencia, se producirá por efecto de las aportaciones tanto de Europa como de Estados Unidos. Además para este autor el encarcelamiento se convierte en encarcelamiento penitenciario mediante la inclusión del fin de enmienda.

			En su conocido Tratado, cuya publicación comienza en 1836, LUCAS utiliza la denominación de Theorie de l’emprisonnement (teoría del encarcelamiento) en un sentido que debemos entender semejante al de ciencia penitenciaria. Precisamente este autor había publicado años antes Du système pénal et du système represif en général; de la peine de mort en particulier (París, 1827), en el que se había propuesto el abandono de la pena de muerte y la alternativa del régimen penitenciario. Quiere extender la reforma penitenciaria precisamente a través de los instrumentos propios de la teoría del encarcelamiento más allá de lo propio de los preventivos y pequeños delincuentes, reconciliando de esta forma la reforma con la lógica y la equidad12. Los primeros grandes obstáculos serán el estado de anarquía de las innumerables cárceles en una situación y con una organización deplorables, así como el viejo sistema de clasificación aplicado de tipo inglés. Para revertir la situación pide coraje, de modo que se logre la centralización administrativa de los establecimientos y la adopción de un sistema celular. En vistas a todo ello la ley, distinguiendo la situación de encierro provisional sin juicio (encarcelamiento preventivo) y el del ya condenado (encarcelamiento represivo), debe establecer un sistema uniforme de disciplina. La gravedad del momento que vive el sistema penal requiere un camino de honor y de ciencia para lograr salvaguardar el interés general, analizando la situación y las posibilidades disponibles. Frente al sistema de penas corporales y de muerte se presentan las alternativas del de deportación inglés y el sistema penitenciario americano. La deportación británica resulta un absoluto anacronismo que hace retroceder la civilización, manifestado en la crueldad que sus leyes impone a Nueva Holanda. Pero los sistemas aparecidos en Norteamérica tampoco han elaborado una auténtica teoría penitenciaria a juicio de LUCAS. Han aportado indudablemente dos resultados destacados, que son el impedir la corrupción mutua entre los encarcelados y producir intimidación, pero como un sistema puramente represivo, desprovisto de toda educación penitenciaria13. El carácter dominante en el sistema americano es el combate de la reincidencia por la vía de la intimidación.

			Este autor, una gran referencia en el penitenciarismo francés, europeo y mundial del siglo XIX, manifiesta que en 1827 no se había propuesto desarrollar una teoría del encarcelamiento. En 1830, sin embargo, investiga los elementos necesarios para desarrollarla, de forma que entre 1835 y 1836 se dedica a escribirla. Y todo ello no como fruto de sus apetencias sino como una necesidad impuesta por los hechos ante las lagunas del problema a las que había que dar solución. Después de la penetración de los hechos y de la historia de la reforma en las sociedades llegaba el momento de la teorización. Es pues una necesidad nacida de la práctica ya que desempeñó el cargo de Inspector General de Prisiones en Francia entre los años 1830 y 1865. Con la teoría del encarcelamiento se propone trazar un programa para la reforma de las prisiones, sistema por tanto práctico y aplicable14. Se trataría de coordinar todos los variados centros de arresto y convertirlos en auténticos centros penitenciarios mediante la combinación de los principios de la intimidación y de la enmienda15. Al celo ya despertado en Europa por el problema se une el sorprendente eco alcanzado por los viajeros europeos al nuevo continente en busca de las novedades penitenciarias de Filadelfia y Auburn16. Pero en su opinión tanto la teoría genérica del encarcelamiento como la teoría penitenciaria del encarcelamiento está todavía por definir tanto en Europa como en Estados Unidos pues no hay reconocido como propuesta un sistema modelo. Excita al logro de un sistema penitenciario que todavía no existe y no como una forma de filantropía, sino como una cuestión de orden social.

			LUCAS17 realiza un gigantesco esfuerzo de construcción de una base teórica completa y coherente para la reforma del sistema de prisiones. Señala, por ejemplo, que toda reforma necesita un vocabulario nuevo. Respecto a ello la expresión anglo-americana de sistema penitenciario se muestra insuficiente para comprender la totalidad de la teoría sobre el encarcelamiento, pero es la que se utiliza de forma común en la tarea de reorganización de las prisiones en muchos países. Se constata la necesidad de una teoría del encarcelamiento ante la necesidad de reforma y las lagunas existentes y vaguedad de algunos principios, de su finalidad, así como de los medios y condiciones de aplicación. La teoría del encarcelamiento no es sino una parte del orden social y de la justicia criminal. Es una ciencia para la disminución de los delitos y crímenes, o, lo que es lo mismo, para el mantenimiento del progreso del orden social que contribuye al perfeccionamiento moral de la humanidad y cuya parte más hermosa se refiere a la prevención.

			La teoría del encarcelamiento que debe llevarse a efecto en un sistema penitenciario se presenta en seis grandes principios para el mencionado autor: 1.º Necesidad de unidad administrativa. 2.º Sistema general bien coordinado entre todas sus partes, que abarque todos los establecimientos de detención. 3.º Clasificación simple de estos establecimientos en tres categorías; en las dos primeras las prisiones departamentales, divididas en casas de arresto y casas de represión; en la tercera, las casas centrales erigidas como casas penitenciarias. 4.º La supresión del viejo e impotente sistema de clasificación, en el cual ya no cree nadie, como medio de impedir la mezcla de moralidades. 5.º El principio de separación individual de las personas: en el encarcelamiento antes del juicio, por la celda ocupada de día y de noche; y en el encarcelamiento después del juicio, por la celda nocturna y el aislamiento silencioso en comunidad durante el día. 6.º Encarcelamiento solitario con reducción de la alimentación como castigo disciplinario del régimen interior de todos los establecimientos de detención. Todo el conjunto se realiza formando distintos grados de encarcelamiento. El primer grado se refiere al encarcelamiento preventivo, concerniente al realizado antes del juicio para los acusados. El encarcelamiento después de realizado el juicio puede ser de dos formas. El encarcelamiento penitenciario que busca la enmienda del condenado para prevenir la reincidencia y que se rige por el principio del hábito, el hábito para combatir el mal y el hábito para construir el bien18. Hábitos repetidos en el tiempo que permiten adquirir la voluntad de reforma. No pudiéndose realizar el encarcelamiento penitenciario, se realiza el llamado represivo, cuyo principio es el de la intimidación.

			En EEUU una de las primeras figuras, que prestará atención a los problemas penales y penitenciarios, es Edward LIVINGSTON (1764-1836). Se ocupará de la preparación de la legislación de Lousiana, que a comienzos del siglo XIX era un auténtico conglomerado de sistemas jurídicos y de lenguas. Con la incorporación de este territorio a EEUU se hacía necesaria la organización de todas las instituciones y, en particular, las prisiones. Por eso entre los textos elaborados por LIVINGSTON está el Code of reformand prison discipline, un amplio trabajo de codificación que reunía teoría y experiencia19. Partidario de la abolición de la pena de muerte, propondrá para las cárceles una estrategia de reforma basada en un proceso de reeducación con autorreforma voluntaria del prisionero20. Algo más tarde, pero también en Norteamérica, Francis LIEBER (1798-1872), jurista de origen prusiano, al que se le atribuye la utilización por primera vez del término penología en un intercambio epistolar con Tocqueville, se ocupará de la temática penitenciaria. Durante la guerra civil redactó las directrices jurídicas para el ejercito de la Unión, entre ellas la Orden General número 100 o «Código Lieber», una de las primeras normas jurídicas sobre la guerra y que incorpora reglas sobre el trato a los prisioneros de guerra. Publicó un buen número de escritos sobre materia penitenciaria, en relación a la emergencia de los nuevos sistemas penitenciarios en territorio norteamericano. Entre ellos un estudio comparativo entre estos dos pujantes sistemas: uninterrupted solitary confinement at labor y el solitary confinement at night and joinst labor by day de 1838. En la publicación aparece como miembro correspondiente de la Sociedad para el alivio de las miserias de las prisiones públicas de Filadelfia.

			En lengua alemana se suele utilizar la expresión de Gefängniskunde, literalmente Ciencia de las prisiones, respecto a las doctrinas sobre la privación de libertad mediante pena o medida de seguridad, pero teniendo en cuenta que se incluyen todos los establecimientos de reclusión penal, pudiéndose concebir entonces esta Ciencia como «el conocimiento de las instituciones carcelarias y la vida que se realiza en ellas»21. En el mismo sentido pero en menor número de ocasiones se utiliza la expresión Strafvollzugswissenschaft22 e incluso Strafvollzugskunde23.

			3. LOS PRIMEROS SISTEMAS PENITENCIARIOS Y SUS APORTACIONES


			En Norteamérica en la segunda mitad del siglo XVIII la necesidad de acabar con las penas crueles heredadas del sistema británico propició la extensión de la privación de libertad. Pero ésta en su modalidad de encarcelamiento preventivo padecía múltiples y graves problemas. Existía un grado de desórdenes, difusión de enfermedades y abusos continuados, con total facilidad para los excesos y el contagio entre criminales. La reforma promovida por las asociaciones benéficas —particularmente The Philadelphia Society for Alleviating the Miseries of Public Prisons desde 1787— finalmente implantó un régimen de separación absoluta día y noche (sistema de Filadelfia, Pensilvania). Con el tiempo se daría paso a actividades laborales en la propia celda con el fin de aminorar los perniciosos efectos del tedio e inactividad absolutas. La mejora en aspectos como la disciplina, la sanidad o el impedimento para evitar la corrupción criminal fueron evidentes. Pero los efectos de desaliento y sobre la salud mental de los penados también se apreciaron de forma alarmante. Como corrección a lo anterior el sistema de Auburn (Nueva York), el aislamiento se reservó al período nocturno, mientras durante el día se realizaban actividades en común, especialmente laborales. Pero a lo largo de este tiempo en comunidad se exigía de forma severa la incomunicación entre los penados, regla cuyo quebrantamiento daba lugar a medidas disciplinarias rigurosas e incluso crueles mediante la aplicación de castigos corporales. Este tipo de disciplina llevada a extremos de crueldad representó el principal motivo de crítica.

			Los regímenes penitenciarios organizados en EEUU hacia principios del siglo XIX por su novedad y por la necesidad de establecer auténticos sistemas penitenciaros generaron una gran ola de expectación en el viejo continente. Los viajes de estudio serán muy numerosos y los informes favorables al sistema de Filadelfia y superiores al de Auburn. En Europa crecerá una tendencia a la implantación de aquél que se sostendrá hasta concluido el primer tercio del siglo XX. Inglaterra fue el primer país en incorporar el nuevo sistema, ya en 1835, y construyó la prisión de Pentonville a semejanza de Norteamérica, de forma casi inmediata Bélgica en 1838 y Suecia en 1840. Después fue Dinamarca la que adoptó el sistema de aislamiento en 1846, Noruega y Holanda en 1851, y Rusia en los años posteriores. El modelo de aislamiento con régimen celular comportaba distintas características, como las construcciones penitenciarias radiales que se extendieron por toda Europa. El estudio de la celda y de las construcciones apropiadas para este tipo de régimen se convirtió en una de las preocupaciones constantes de la Ciencia penitenciaria durante el siglo XIX24.

			Desde 1841 Jhon Augustus iniciará la práctica de la probation, logrando persuadir a los Tribunales contravencionales para que dejaran bajo su custodia a pequeños infractores durante un período de tiempo —sin ejecutar la sentencia—, generalmente por hechos ligados con el alcoholismo, y después también para menores. Por ello y su continuada práctica en Boston hasta su muerte en 1858, es reconocido como el padre de la probation y el primer probation officer.

			El desarrollo surgido de la práctica penitenciaria europea durante las décadas centrales del siglo XIX constituirá una auténtica renovación e impulso para la ejecución de la pena privativa de libertad. El sistema penitenciario progresivo que surgirá en esta época representa una alternativa de fondo a los surgidos en Estados Unidos bajo el principio celular y que tanta atracción causaban en el viejo continente. Aunque ensayado en distintos puntos fundamentalmente del continente europeo, se llevaron a cabo modos de realización de esta privación de libertad que se basaban de forma semejante en la estructuración de la misma con un sentido gradual y premial. La ejecución se organizaba de modo que el penado debía recorrer distintos momentos o periodos dentro del total de la pena impuesta y que —de manera secuencial— le acercaba a la excarcelación y extinción de la responsabilidad. Pero ese trayecto podía adelantarse por los méritos acumulados en el modo de cumplimiento de cado uno de los sometidos a la pena. La articulación de distintas fases y sus contenidos tenían como objetivo común la reforma del penado de manera que volviera a la sociedad en condiciones de desenvolver una vida honesta.

			Un grupo de penitenciaristas, con la suficiente energía, intuición y capacidad de organización, pondrá en marcha los conocidos como sistemas progresivos. Manuel Montesinos inició su experiencia en el presidio de San Agustín en Valencia (España) en 1834. Allí organizó un sistema con fuerte sentido pedagógico y aprovechó las tendencias de la naturaleza humana para orientar a los penados hacia la laboriosidad y disciplina, reduciendo la reincidencia hasta su práctica desaparición. Su sentido de la observación y la persuasión que generaba le hacía conocer bien las necesidades de los condenados y provocar en ellos el deseo de mejora, haciéndoles depositarios de una gran confianza en ellos. Sin embargo, no resultaba sencillo conseguir la aceptación del sistema allí instaurado. No eran raras las críticas por entenderse que la vida en el presidio no tenía la severidad a la que se habían hecho acreedores. Montesinos manifiesta que «el objeto del castigo, no es tanto el sufrimiento material del reo, sino su corrección y enmienda; que la privación de libertad es el mayor castigo que se le puede aplicar»25. Señala que interesa no apreciar únicamente los aspectos exteriores del establecimiento que transmiten orden, limpieza y tranquilidad, sino que para conocer el autentico castigo es necesario penetrar la vida diaria de obediencia inflexible y actividad permanente, la monotonía de la jornada o la ausencia de sus seres queridos. Quienes puedan imaginarse que se trata de una pena leve «olvidan sin duda que los trabajos materiales no abruman tanto la existencia moral, como esos tormentos que abisman el corazón en un mar de aflicciones y de disgustos»26. Los resultados no se dejaron esperar y la reducción de la reincidencia fue drástica. Cuando E. C. WINES —impulsor y organizador de los Congresos penitenciarios internacionales— advertía los elogios al sistema de Montesinos calificado de un auténtico milagro, él mismo se encargaba de indicar que no se trataba de ningún milagro sino de no enfrentarse a las leyes de la naturaleza humana, empleando en la reforma de los penados las fuerzas morales y no la fuerza física27. Montesinos practicó su propio lema escrito en la entrada del presidio, «el delito se queda a la puerta, el presidio solo recibe al hombre»28.

			Alexander Maconochie se hizo cargo del penal de la isla de Norfolk en 1840 (Australia), como consecuencia del sistema británico de deportación. Estableció un régimen de trabajo y disciplina otorgando vales o marcas según el desempeño del trabajo y la conducta observada. De manera que de acuerdo al número de marcas obtenidas se podía adelantar el momento de liberación, para lo que proponía el sistema de condenas con la fijación de un mínimo temporal de duración pero sin un máximo establecido29. En 1849 será nombrado gobernador de la nueva prisión de Birmingham en Winston Green, que abandonará en 1851 ante los obstáculos creados para su dirección. Aun después de abandonar los puestos directivos en el sistema penitenciario británico, seguirá pretendiendo su reforma y, para ello, en diversas ocasiones propondrá como ejemplo a seguir los principios del régimen penitenciario de Montesinos en España30. George Obermayer dirige la prisión de Múnich (Alemania) desde 1842 y en ella dispone un régimen penitenciario progresivo que toma en cuenta las necesidades de socialización ya en prisión para la futura vuelta a la vida libre31. Permite la anticipación del momento de liberación con base en el trabajo desarrollado, pues puede aplicar la sentencia por término no fijo. Walter Crofton, más tardíamente, desde 1883, implantó un sistema progresivo con sus características fases —siguiendo el esquema de Maconochie—, al que incorporó un período previo a la libertad condicional en el que el penado pasaba a una situación intermedia y menos rigurosa con una situación más parecida a la de la vida en libertad. Previamente Crofton, durante el I Congreso Penitenciario Internacional celebrado en Londres (1872) consideró a Montesinos como el creador del sistema progresivo32.

			Los sistemas progresivos pueden considerarse el antecedente o sustrato de los actuales. Sin embargo, la implantación se realizó por la vía de las experiencias singulares, mientras la generalización de este nuevo modelo de ejecución no fue rápida ni sencilla, pues durante el siglo XIX —y comienzos del siguiente— domina el influjo y debate sobre los sistemas norteamericanos de Filadelfia y Auburn. Uno de los aspectos de gran interés para la ciencia penitenciaria es la adecuada integración en la legislación penal. Estos iniciadores de los regímenes progresivos se encontrarán con la dificultad de hacer compatibles los contenidos de las penas de la legislación criminal con el diseño que había efectuado para la ejecución penal y las necesidades prácticas de los sistemas penitenciarios, lo que les llevará a situaciones muy comprometidas e incluso a no poder continuar con su actividad penitenciaria. Maconochie dejará el gobierno de la prisión de Birmingham en 1851 cansado de los obstáculos que se le ponían y Montesinos, después de numerosos intentos de hacer ver la situación imposible creada con el Código penal de 1848 en España, optará por no continuar dirigiendo el presidio de Valencia33. En todo caso además de la división en fases propia de los sistemas progresivos cabe destacar la aparición de algunos de los elementos clave en los actuales sistemas penitenciarios. Así se puede apreciar la creación de la libertad condicional (denominada libertad intermediaria) en la última de las fases del sistema implantado en Valencia por Montesinos, como igualmente las salidas previas ocasionales. También el sistema de estímulos en el cumplimiento de la pena mediante vales o marcas (Mark System) de Maconochie que pretende anticipar algunos aspectos de desarrollo posterior como el de la sentencia indeterminada34. El régimen de vida semiabierto como un paso previo a la libertad condicional, para que ésta pudiera realizarse en mejores condiciones de éxito, fue establecido por Crofton en Irlanda. Por otra parte, quizá convenga no olvidarlo, es común a tres de los reformadores penitenciarios de los sistemas progresivos —Montesinos, Maconochie y Obermayer— el haber sido prisioneros de guerra con anterioridad35.

			Consecuencia del celo y vocación de la New York Prison Association y destacadamente de su secretario E. C. Wines, será la creación bajo el influjo de los sistemas progresivos europeos del conocido Reformatorio de Elmira36. Cabe señalar el interés del sistema que supone el compendio equilibrado de un conjunto de principios reformadores ya ensayados por separado y que, diestramente combinados, condujeron a la formación y el éxito de este modelo correccional para jóvenes infractores primarios.

			El Centro de Elmira, inaugurado en 1876, introdujo el sistema de sentencia indeterminada que permitía la individualización de la ejecución y del tratamiento correccional seguido con el infractor. Este modelo se nutría de la división en grados de la ejecución de la pena, del sistema de bonificación por marcas y de la libertad condicional bajo palabra, principios que habían sido puestos en práctica por Montesinos, Obermayer y, posteriormente, por Crofton en el conocido sistema irlandés. El Reformatorio de Elmira constituirá el punto de arranque en la aplicación práctica consolidada del modelo de la sentencia indeterminada como uno de los principios que guían la institución37.

			4. EL POSITIVISMO: LA ANTROPOLOGÍA CRIMINAL-PENITENCIARIA


			Avanzado el siglo XIX, la reforma penitenciaria también escala entre los países europeos y norteamericanos. Pero a esta corriente general de mejora del sistema penitenciario se va a contraponer desde distintos puntos de vista la ascendente escuela positivista. FERRI38 asiste al Congreso internacional penal y penitenciario de Roma y simultáneamente o con pocas fechas de diferencia a un Congreso de Antropología criminal. Para él el Congreso penitenciario es expresión de la escuela clásica del Derecho criminal que parte de Beccaria y de la escuela penitenciaria que iniciara Howard. En el Congreso de Antropología criminal se percibe el crecimiento de la nueva escuela que él mismo compone junto con otros miembros.

			Reconoce los méritos de aquella escuela que frente a los excesos del Derecho penal del Antiguo Régimen procura la moderación de la reacción penal y la mejora de las cárceles. Pero reprocha a la tendencia clásica quedarse en la abstracción de la cárcel en sí misma, del estudio de la celda, dejando en el descuido el acercamiento al individuo al que está destinada. Frente a ello la nueva corriente criminológica pone en primer término de su actividad la figura del criminal con posposición de lo que representa la cárcel misma.

			Para FERRI39, Beccaria y Howard recorren caminos paralelos en la misma dirección clásica, el primero en el terreno de los principios jurídicos y del estudio del delito ya realizado y de las formas más suaves de reprimirlo. El segundo, atendiendo las necesidades de la privación penal de libertad y su organización. Pero aunque, refiriéndose a objetos distintos, ambos de forma paralela han conducido con el noble sentimiento de humanidad para con los criminales a las últimas exageraciones. El positivista italiano acusará de forma severa a la que denomina escuela penitenciaria de varios olvidos injustos. Primero el de establecer unas condiciones materiales para las nuevas prisiones que resultan ofensivas para la gente humilde que vive honradamente. Después considera también inadecuada, la competencia que ofrece el trabajo realizado en los talleres de las cárceles frente al de aquellos obreros y comerciantes libres y del aprovechamiento privado que el condenado obtiene de su labor durante el confinamiento. Estima una auténtica inmoralidad la vida ociosa de los condenados o su gratuito mantenimiento con olvido de las víctimas y de los perjuicios a ellas ocasionados. Finalmente pone el acento en la falta de sentido y de criterios adecuados —quedándose únicamente en los sentimientos— sin el apoyo de los nuevos conocimientos: «faltaba a la escuela penitenciaria la brújula de las inducciones de antropología y psicología criminal»40. Afirma la necesidad de una higiene social, como prevención remota de las causas del delito, más eficaz que la mera higiene individual41. En conjunto «la ciencia teórica y práctica de los delitos y de las penas, no debe aislar estos hechos del núcleo en que se determinan, para estudiarlos como abstracciones metafísicas, sino que debe coordinar su estudio a todas las restantes e importantes manifestaciones de la vida social. Solamente así, como hace la moderna sociología criminal del delito, pueden determinarse sus causas naturales, y en su constitución fisiopsíquica individual y en el ambiente social se pueden establecer las razones que existen en el individuo que delinque y la sociedad que castiga. No dejando de lado que el criminal es un hombre, pero no olvidando tampoco que fuera de la cárcel ha dejado dolorosos recuerdos y consecuencias tristes de su delito, y no prescindiendo tampoco de la multitud de pobres honrados, a los cuales no puede perjudicarse con una concurrencia inmoral del trabajo de las prisiones, ni haciéndoles envidiar la vida que se disfruta en un establecimiento penitenciario»42.

			A lo largo de la segunda mitad del siglo XIX se produce el ascenso de la corriente positivista que alcanza a las disciplinas penales. Desde sus presupuestos el positivismo considera el encarcelamiento, al menos en su versión de aislamiento celular, como un grave error, hasta llegar a la conocida acusación de FERRI al referirse a este aislamiento como una de las aberraciones del siglo XIX. Se trataría de un mecanicismo puramente formal del sistema legal, sin adaptarse a las necesidades del delincuente y sin efectuar el cambio ansiado por el positivismo desde la pena-castigo hacia la pena-defensa43. La ciencia penitenciaria debe ampliarse entonces hacia la necesaria individualización de la ejecución, la clasificación y seriación antropológica de los penados así como su tratamiento. Con ello también queda englobada en los problemas generales de la criminalidad e incluida por tanto en la ciencia más general de la criminología. Se sitúa asociada de esta manera la ciencia penitenciaria al estudio que la criminología dispensa al delincuente y al delito.

			El propio Lombroso, otro de los destacados miembros de la Escuela Positivista, había iniciado sus investigaciones en el manicomio y en la cárcel44. El iniciador de la criminología había atendido en un primer tiempo a los factores atávicos en el origen de la delincuencia, pero después se situará en el campo de lo morboso, situando al criminal en una zona intermedia entre el ser humano normal y el alienado, lo que finalmente calificará de locura moral. Pero en su perspectiva se trata de lograr hallar la raíz orgánica de la perturbación comportamental que es propia de la delincuencia y para ello pesa, mide y cuantifica todo lo que se relaciona con el delincuente, y que cree detectar en alteraciones de los centros cerebrales que gobiernan la conducta de los seres humanos45. Por su semejanza con las manifestaciones de la epilepsia convulsiva, los trastornos propios del delincuente los reúne en el síndrome de la epilepsia larvada. Está iniciada la antropología criminal que, en buena medida, se convierte en antropometría y que precisamente se desarrolla, al menos al principio, en sede privativa de libertad. La importancia de las aportaciones de este momento radica, entre otros aspectos, en que se trata de la primera vez en la que se propone y lleva a cabo el estudio individual del delincuente46.

			Resalta LOMBROSO47 lo decisivo del conocimiento de la Ciencia penitenciaria y su enseñanza. Todo lo conveniente al sistema penitenciario como la arquitectura, administración o moralidad deben proceder de un estudio detallado de las necesidades de la prisión que evite los apriorismos de las prácticas penitenciarias y el exceso de generalización con que se aplican estas penas. Pero en definitiva lo más importante en materia penitenciaria para el positivista es el estudio del hombre criminal, pues el mismo delito cometido puede responder a variadas motivaciones y causas48. Esto exige un estudio individualizado que evite las generalizaciones y proporcione las pautas adecuadas.

			Quien ocupara la cátedra de antropología criminal en la Universidad de Madrid a comienzos del siglo XX, aunque con un pensamiento de difícil clasificación, se dedicó al estudio de la penología y su aplicación a las prisiones. Para SALDAÑA49, la penología es una ciencia explicativa en cuanto parte de la Antropología criminal y de la Sociología criminal —como ciencias primarias— que es la ciencia de la criminalidad y de la defensa social contra el delito. Incluye la sociología criminal el estudio científico del delito y de la defensa social tanto preventiva como represiva. En esta última está presente tanto el derecho y procedimiento penal como la técnica carcelaria y los institutos postcarcelarios. La penología es la ciencia de la penalidad, tanto de penas como de medidas de seguridad. También es explicativa la criminología, a diferencia de la política criminal que posee una naturaleza normativa y a la que denomina Derecho penal dinámico. En una nueva fase de la evolución penal surge una nueva penología que se opone a la ciencia penitenciaria, «rectificando su fin expiatorio por el fin correccional». Para la nueva penología el lema es «Basta de penas, no más penas; sólo medidas de seguridad»50. Por otra parte también se refiere a la nueva ciencia penitenciaria antropológica o Antropología penitenciaria, regida bajo el principio de que «No hay delitos, sino delincuentes» y, todavía mejor, «No hay delincuentes, sino hombres»51. Este autor señala que desde ese momento en toda prisión, junto con la capilla, la escuela y el taller, debe existir ahora un laboratorio antropológico, lugar en el que se proceda a estudiar al preso, estudio que comprende su aspecto morfológico, el fisiológico y el psicológico. Este estudio científico del preso se convierte así en antropología penitenciaria o antropología correccional52. Del reciente Congreso Internacional Penitenciario de Praga en 1930, retoma la necesidad de formación especializada del personal penitenciario, y particularmente del personal directivo de la Administración penitenciaria, por lo que sobre la base de una preparación científica y adecuada profesionalidad puede elevarse al Cuerpo de prisiones a la categoría de una auténtica Magistratura penitenciaria53. Pero la ciencia penitenciaria, en cuanto corrección moral del preso, se queda corta. La pena no puede quedarse en un mero arrepentimiento sentimental y moral, sino que es preciso que enraícen nuevos hábitos a través de los auténticos intereses sociales (familia, oficio, propiedad), logrando el arraigo de los instintos sociales de los que se carece54. Más allá de la reforma moral se debe realizar la corrección social o civil. La verdadera ciencia de la antropología correccional se alza sobre la antigua ciencia, desplazando con la experiencia el sentimiento.

			El positivismo, en su intento de establecer procedimientos científicos de análisis de la criminalidad, continuará presente en las concepciones criminológicas y penitenciarias a lo largo del siglo XX. RUIZ FUNES55 expone las experiencias de la clínica criminal aplicadas en prisión, dando lugar a la Antropología penitenciaria —a la que califica de nueva ciencia de la prisión—, de acuerdo a la actividad e investigación desarrollada por VERVAECK en Bélgica desde 1907 hasta el año 1940. Califica a este último de neolombrosiano pues aceptó los puntos de partida nucleares del también médico en prisiones, aunque llegó a poder admitir cambios teóricos y prácticos respecto al fundador de la Escuela Positivista. Su actividad se produce en el seno de la reforma penitenciaria belga de principios del siglo XX en la que se busca llevar a cabo el tratamiento de los condenados y la especialización de los establecimientos56. El tratamiento que reciban los penados debe producirse de manera del todo correspondiente a su personalidad, por lo que se impone un estudio de ésta, desde los puntos de vista físico, intelectual y moral57. Con vistas a la clasificación y al destino de los penados se debe llevar a cabo el examen antropológico, bien en el laboratorio Central de la prisión de Forest o en otros laboratorios dependientes. El examen pretende establecer una aproximación a las causas del delito y de esa manera poder instaurar el tratamiento penitenciario más adecuado a las necesidades del condenado. La actividad del examen comprende aspectos pedagógicos y sociales, así como exploración médico-psiquiátrica. Del resultado del examen dependía el tratamiento a aplicar y el centro de destino en el que estaban las prisiones comunes y además otras especializadas para débiles mentales y físicos (que no soportaran el régimen celular), para tuberculosos y para jóvenes de 16 a 21 años.

			RUIZ FUNES había sido catedrático de Derecho penal y ministro de Justicia al inicio de la guerra civil en España. Ya había destacado con sus trabajos sobre criminología y, en particular, sobre la relación entre endocrinología y la criminalidad. Precisamente por su obra Endocrinología y Criminalidad había obtenido el premio Lombroso (Turín, 1927). Para este autor la pena de prisión debe considerarse como una sanción de fin, que busca rectificar la personalidad del condenado, aunque evitando por todos los medios su menoscabo o destrucción58. Ataca en este sentido la concepción de la pena como un mal.

			La Teoría penitenciaria para RUIZ FUNES muestra la evolución de los sistemas y experiencias, pero siempre con el fondo de desolación. «Después de tantos esfuerzos generosos, que elevan la condición humana, la institución penitenciaria sigue arrastrando su decadencia, como un enfermo crónico, al que abruma un pronóstico sombrío»59. Las penas transpersonales se olvidan del ser humano y únicamente buscan su aniquilación, causando un dolor indeleble que se entiende adecuado para prevenir nuevos delitos. La pena moderna sólo puede ser personal, individualizada según las necesidades del sujeto, para lograr su mejora y el bien de la sociedad, haciéndolos aptos para la vida libre60.

			El problema es que la prisión retorne hombres desalentados para la vida social. Las consecuencias de la prisión, «al transformar a sus huéspedes en “hombres rotos”, dejan en ellos una porción de minusvalías que forman la verdadera constelación psicológica del liberado»61. Para llegar a una prisión que cure, la nueva terapeútica penitenciaria ha de aceptar muchos principios de psicología individual. «El preso es un desvalorizado social; hay que revalorizarlo. ¿Cómo? Creándole un plan de vida. He aquí una de las aspiraciones máximas del régimen penitenciario: la de ser un plan de vida y equilibrio que salve al hombre»62. Finalmente pone sobre la mesa la gran paradoja de la prisión: «el pretender hacer libres a los hombres privándoles de libertad», lo que conduce inevitablemente a la duda63.

			5. LA SOCIOLOGÍA CRIMINAL-PENITENCIARIA


			Por oposición a las teorías antropológicas lombrosianas (basadas en la disposición orgánica del individuo al delito), se desarrollan las construcciones sociológicas, en las que se destaca la comprensión fundamental del hecho criminal como producto de factores sociales. Así, LACASSAGNE, desde el último cuarto del siglo XIX y ya comenzado el siguiente, edifica la teoría social del crimen sobre la teoría del medio social. De acuerdo al punto de vista de la conexión social del delito llegará a decir que «Las sociedades tienen los criminales que se merecen», pues «El medio social es el caldo de cultivo de la cultura de la criminalidad; el microbio es el criminal, un elemento que carece de importancia hasta el día en el que encuentra el caldo que le hace fermentar». El individuo es así conducido por las fuerzas sociales al delito; con la tendencia a establecer la conclusión de que todos —el conjunto social— somos responsables. Concepción que trae consigo el riesgo de que, si al individuo que forma parte de una sociedad se le relega a un elemento sometido a los dictados del conjunto, la trascendencia puede ser la de su falta de responsabilidad y, por tanto, la atribución de la misma al sistema social. Desde este punto de vista puede carecer de fundamento la imposición de una pena que debe ser aplicada a quien se considere responsable de un hecho delictivo. Pero desde luego lo que está totalmente ausente es el sentido de una ejecución con contenido reformador o resocializador para el sujeto individual al que se atribuye la autoría. En realidad no habría hecho sino cometer el delito sobre la base del influjo de las fuerzas sociales. En estas condiciones la ejecución de la pena únicamente podría tener sentido como necesidad de defensa. Se prepara así el terreno a la deslegitimación de la ejecución penal correccional o resocializadora.

			Pese a que este autor manifiesta la necesidad de las reformas sociales en variados ámbitos como la lucha contra la miseria, los niños abandonados, el alcoholismo, etc., que son la base de la responsabilidad social en los hecho criminales, sin embargo, también señala que la sociedad no sabe defenderse de algunos criminales pues «las leyes de remisión condicional, de liberación condicional o de relegación no han fortificado la represión. Los criminales no han visto en estas medidas sino signos de debilidad o de temor: ellos son difícilmente intimidables, ¿a que tendrán temor entonces? Ya no se aplica la pena de muerte, las prisiones son en exceso confortables, el presidio, el asilo, donde la existencia raramente es dura, frecuentemente soportable y de donde es posible salir»64.

			DURKHEIM será uno de los fundadores de la sociología y pondrá también las bases de la consideración del crimen como parte de los fenómenos sociales en el marco estructural de los procesos de la comunidad. Los trabajos de este autor se insertan en un momento histórico de gran transformación, de convulsiones revolucionarias y apertura hacia la sociedad industrial. La evolución social camina desde una sociedad mecánica más uniforme y de escasa división del trabajo hacia otra más compleja y con una intensa división del trabajo. DURKHEIM trata con las ideas de normalidad del delito y de anomia. Para este autor la sociedad mantiene su cohesión interna a través del influjo de la conciencia colectiva, que representa la unidad social, frente a la de los individuos, que son los que pueden incorporar variabilidad o diversidad. Aun con todo, resulta inevitable que un grupo de componentes de la sociedad se aparten de las pautas de la conciencia colectiva y aparezca el delito. Incluso en la sociedad más uniforme aparecerán conductas inmorales y criminales. Es más, la ausencia completa de hechos criminales se consideraría patológica, pues significa que las exigencias de la conciencia social están anulando las variabilidades individuales, e impidiendo de esa forma los cambios sociales. Por eso el contraste de la conducta criminal con los valores prevalentes no se puede considerar como un elemento extraño y contrario a la vida social.

			En un estudio sobre la autoridad moral y la disciplina escolar, DURKHEIM se pregunta por el fin del castigo y lo hará manifestando evidentes paralelismos entre lo propio de la sanción escolar y la del mundo de los adultos. Adopta inicialmente la referencia entre dos perspectivas básicas. «Para unos el castigo es un simple medio de prevenir la inobservancia de la regla»65. Pero esta forma de entender el castigo no puede ser considerada la única finalidad ni siquiera la prioritaria pues no puede alcanzar la vida moral en su misma fuente, ya que este tipo de castigo actúa desde fuera y sobre lo de fuera. Desde este punto de vista dirá que «En suma, la pena es el riesgo profesional de la carrera del delincuente»66. Como la pena debe ser percibida como respuesta justa y ello se vincula a la proporción necesaria entre la gravedad del hecho realizado, con ello se puede ya evitar la fijación de la intimidación como único objeto de la sanción. Pero como resultan insuficientes estas orientaciones anteriores, según lo dicho, se hace necesario adoptar otra perspectiva que tiene que ver con una cierta comprensión del castigo justo y proporcional. Y esta dirección de la sanción debe vincularse con el valor moral del acto que ella misma reprime y que además manifiesta la necesidad de atribuirle otras funciones. En este contexto de la pena considerada justa descarta la finalidad de retribución concebida como la causación de un sufrimiento con la pena (expiación, a lo que el autor califica como «forma apenas rejuvenecida del antiguo talión») como medio de reparación del delito.

			Pero rescata otra posible comprensión de la pena justa como reparación de la infracción para intentar ahondar en el sentido de la misma. DURKHEIM67 se fija en el significado de la violación de la norma como una forma de empañar el carácter intangible de la regla. La infracción, en este sentido y en primer término referido al ámbito escolar, debilita la fe del niño en la autoridad de la ley moral y, por consiguiente, disminuye la autoridad del maestro, lo mismo que sucede en el ámbito de los adultos. En esta situación «¿Qué hace falta para compensar así el mal producido? Que la ley violada muestre que, a pesar de la apariencia, es siempre ella misma, que no ha perdido nada de su fuerza, de su autoridad, a pesar del acto que la ha negado; en otros términos hace falta que se afirme frente a la ofensa y reaccione de manera que manifieste una energía proporcional a la energía del ataque que ha sufrido. La pena no es otra cosa que esta manifestación significativa»68. La pena no consiste en la expiación del condenado ni en la intimidación que pueda producir, sino en la reafirmación de las conciencias que la infracción hubiera podido debilitar, pero de tal modo que el acto quede reprobado enérgicamente. La reprobación necesaria, sin embargo, aunque pueda implicar sufrimiento para la persona que sufre la sanción pues requiere un tratamiento riguroso —que no doloroso—, no es el fin perseguido sino la reparación causada. Castigar es reprobar, es censurar, es afirmar la norma que la infracción ha negado. De manera que DURKHEIM se interesa también por cómo debe ser administrado el castigo para que precisamente cumpla bien con el cometido asignado. Señala el autor la continuidad natural que se produce entre la infracción y el castigo, precisamente en atención a que compromete la autoridad de la norma, únicamente mediante el encadenamiento entre la violación de la regla y su consecuente sanción se puede percibir la censura, la reprobación que el hecho infractor entraña. La verdadera razón de ser de la pena se sitúa en la desaprobación que se desprende de la misma respecto al hecho al que se asocia y del que surge como respuesta.

			Por lo anterior, la más sobresaliente función de la pena, por encima de cualquier otra, es la de mantener intacta la cohesión social69. Desde el punto de vista de su función objetiva, es decir, de su mayor utilidad social, la pena es un medio que permite —frente a las tendencias disgregadoras— reforzar los valores sociales de la comunidad. De manera que el efecto sustancial de la pena lo dirige siempre hacia la misma sociedad y no tanto hacia el infractor —pues respecto a éste se realiza la censura de su conducta siempre con vistas también a su trascendencia social—, al que le afecta la pena de manera inmediata pero no de forma fundamental. Como ha admitido previamente que en toda sociedad existirá un grupo que se aparten de los valores comunitarios, DURKHEIM podrá señalar, aunque pueda sorprender en un primer momento, que el castigo se destina, de manera especial, a influir en la gente decente, actualizando de ese modo el vigor de la conciencia colectiva70. La defensa social implica renovar esta adhesión a las normas básicas de la comunidad representadas en el Derecho penal y a las que la sanción refuerza en los casos más graves mediante la reafirmación de las mismas71.

			Si se trata de desaprobar mediante el castigo, su realización deberá adoptar la forma que mejor exprese esta finalidad pero siempre contando con el menor coste posible al infligirlo. Y en este sentido advierte este autor que la disciplina penal del adulto tiende, cada vez en mayor medida, a convertirse en una forma de pedagogía del culpable72. Por ello uno de los principios generales es el de que debe establecerse un sistema con escalas graduales de castigo, empezando por la parte más baja posible y pasando a grados superiores de pena siempre con la mayor prudencia. Es importante evitar las penas severas pues el castigo cuanto más se repite y más duro se impone termina por perder eficacia. Si rápidamente se imponen penas severas y se repiten, sus destinatarios pierden sensibilidad hacia ellas y así no resultan de utilidad. Pero, además de graduar bien las penas, su aplicación debe ser reflexiva y con deliberación, evitando excesos de arrebato, no hay que castigar ab iratio. Por último se deben evitar las incertidumbres sobre la aplicación de las penas, deben sentirse como una regla de necesidad inapelable, pues de otro modo se debilitan las conciencias.

			Como se aprecia en la evolución previa, la ciencia penitenciaria europea, aunque por derroteros cada vez más generales —a pesar de lo que acabamos de exponer—, seguía una senda que se iniciaba en una visión biologicista del delincuente. En cambio, en el ámbito norteamericano, la perspectiva sociológica marcaba ya la criminología y todo lo comprendido en ella. En el entorno de la mitad del siglo XX la clásica obra de la literatura criminológica de SUTHERLAND Principles of Criminology, define esta ciencia como la que estudia la infracción en cuanto fenómeno social, que de forma amplia abarca desde los procesos de elaboración de las leyes hasta las reacciones frente a la infracción. Para este autor la criminología comprende tres grandes sectores como son: en primer término la sociología del derecho, en el sentido del análisis científico del desarrollo de las leyes penales, también la etiología criminal, que persigue el conocimiento científico de las causas de la criminalidad y, finalmente, la penología, que se dedica al estudio de los medios de lucha contra la criminalidad73. Aunque inmediatamente se siente obligado a señalar que el término penología no resulta preciso pues este ámbito de la criminología abarca numerosos medios de lucha contra la criminalidad que no tienen carácter penitenciario. Es pues una clara demostración de que en este momento se está identificando la penología con la ciencia penitenciaria, con el estudio de las penas y medidas privativas de libertad, siendo que el autor extiende el conocimiento de la reacción frente al delito a otros campos diversos. En definitiva la criminología en su conjunto pretende establecer los principios que se vinculan al conocimiento en todos los dominios concernientes al Derecho, a la violación del Derecho y al tratamiento y prevención de tales violaciones. De manera que más de la mitad del contenido de esta obra se dedica a las formas de control de la criminalidad. Y aunque en ellas estaría comprendida cualquier forma de reacción frente al delito, en la práctica esta dimensión resulta absorbida por todo lo concerniente —desde múltiples puntos de vista— a la prisión.

			La prisión es expresión del conflicto entre la reacción frente al delito por el tratamiento y la reacción represiva, tensión que se produce de igual forma en la mayoría de los órganos encargados de la persecución del delincuente. Aun manteniéndose este antagonismo los métodos penitenciarios del tratamiento han ido ganando terreno a los de la reacción punitiva, especialmente en lo que se refiere a las declaraciones oficiales. La reacción curativa se transforma en un tratamiento individualizado como consecuencia última de los argumentos de la escuela positiva italiana que no admite las penas uniformes por ineficaces, sino que se debe aplicar la medicina que cada enfermo necesita74. El método clínico de tratamiento penitenciario a principios del siglo XX Respondía a la idea de que la criminalidad era un desorden estrictamente individual y podía ser abordada de forma equivalente a la de las enfermedades. Se imponía así un estudio particular del individuo para acercase al conocimiento de su criminalidad y el establecimiento de un tratamiento coherente con ese conocimiento adquirido sobre su persona. Pero la comprensión de la delincuencia como un fenómeno social ha hecho también aprender que no se puede influir en el delincuente si no se modifican las relaciones entre el individuo y los grupos sociales. De esta forma se introduce el tratamiento de relaciones de grupo, basado especialmente en la teoría de la asociación diferencial. Ahora el diagnóstico busca el análisis de las actitudes, los motivos y los razonamientos que han conducido al crimen, teniendo en cuenta que la naturaleza de la criminalidad depende del grupo al que el individuo pertenece y con el que se identifica. El tratamiento buscará una modificación de las relaciones con el grupo de pertenencia. Para ello no sólo es necesario que tenga contactos con la cultura respetuosa con la ley, sino que se encuentre en estado de receptividad y la ausencia de rechazo por los grupos de ciudadanos no infractores, de la sociedad que lo recibe ya liberado.

			6. LA NUEVA DEFENSA SOCIAL


			El movimiento de la llamada Defensa Social se inició por PRINS en 1910 y se continuó —de forma diferenciada— por GRAMATICA y ANCEL, preocupados por articular una protección eficaz de la sociedad mediante la coordinación de las distintas ciencias penales y de toda naturaleza75. Las distintas fases y orientaciones expresadas por los anteriores autores manifiestan, a su vez, divergencias importantes en los contenidos y orientación76. En esta opción, la ciencia penitenciaria deberá jugar un papel destacado. La nueva defensa social —después de la Segunda Guerra Mundial—, abandonando anteriores utilizaciones o significados de la expresión, quiere promover un movimiento de humanización del Derecho criminal con la ayuda de recursos extrapenales y extrajurídicos para establecer como objeto de la reacción contra el crimen ya no la expiación sino la prevención de la delincuencia y la recuperación del delincuente77. Se define también como una política criminal socio-humanista que quiere construirse sobre una serie de características como la libre discusión, el recurso a todas las ciencias del hombre, con vocación humanista y universalista, todo ello como presupuestos de una política criminal coherente que pretende estructurarse de manera diferenciada entre los extremos del recurso a los instintos primitivos o situarse78 fuera del sistema legal, expresión de toda sociedad civilizada. Todo ello viene a suponer una política penal y penitenciaria fundada sobre el respeto al ser humano, la protección de la persona y la defensa de los derechos del hombre79.

			En este contexto la reforma penitenciaria se convierte en uno de los primeros componentes de la política criminal propuesta desde la nueva defensa social80. Después de la Segunda Guerra Mundial se va consolidando la idea de una finalidad reeducativa de la pena de prisión con vista a una futura reintegración del individuo en la sociedad. Para ello se inicia una política del tratamiento penitenciario que debe evitar las críticas tanto de los incondicionales del clásico punitivismo como de los que ven en ello un exceso y una opresión para el ser humano sometido a privación de libertad. En tal disputa la nueva defensa social afirma la necesidad de mantener el tratamiento —pero una vez advertidas las críticas— con el establecimiento de límites infranqueables como sería el respeto a la integridad física y moral del individuo así como de sus derechos. Pero, queriendo dar un paso más, propone pasar desde el tratamiento a la asistencia.

			El cuadro general81 de la política criminal de la nueva defensa social implica que el encarcelamiento debe considerarse como un mal, que en todo caso debe constituir la ultima ratio en la reacción frente al crimen. De manera que se convierta en una medida excepcional en el marco más general de la política de evitación de los crímenes. En este sentido también la prisión provisional debe restringirse a los casos más graves. La pena de prisión debe reemplazarse en alta medida por otras sanciones bien patrimoniales o bien restrictivas de derechos, evitando que sea considerada con el recuso habitual frente al crimen. En el supuesto de utilización de la pena privativa de libertad pueden incorporarse mejoras. Si se trata de una pena corta, se evitará de diversas formas (como puede lograrse mediante el arresto de fin de semana) el contagio criminal como principal inconveniente. De aplicarse penas de prisión de larga duración la pena debe restringirse a la privación de la libertad, con la aplicación de tratamiento de resocialización y facilitando los contactos con el exterior. Además se propone la organización eficaz de un control judicial de la ejecución de la pena.

			Definida, como hemos visto, como un movimiento de política criminal, no deja, sin embargo, de requerir la colaboración de otros saberes, en primer término —pero no los únicos— los de las ciencias penales. La extraordinaria apertura que proclama en el método y en el contenido hace que manifieste a su vez las especiales relaciones de estas propuestas con las ciencias criminológicas y con la ciencia penitenciaria82. Por las especiales consecuencias de sus planteamientos para la sanción criminal en el período de su ejecución, en algún momento permite entender esta construcción de la Nueva Defensa Social como un anexo de la ciencia penitenciaria83.

			PINATEL84 concibe la ciencia penitenciaria en el marco de la defensa social como una ciencia del tratamiento de los delincuentes, pues eleva a primer plano el aspecto subjetivo, el del concreto ser humano. Vista así se puede entender como el estudio de las leyes que rigen la influencia de las penas privativas de libertad sobre los autores de actos delictivos, con vista a su adaptación a las condiciones de la vida social. Para este autor se trata de una auténtica ciencia que introduce la reflexión crítica —por lo que no resulta méramente descriptiva— sobre la base de la observación directa del funcionamiento de las instituciones positivas, constituyendo así una particular ciencia en el amplio marco de las ciencias morales y políticas con una estrecha vinculación e interdependencia con la criminología. También en el sentido de identificar la ciencia penitenciaria con el análisis del tratamiento que pueda mejorar al delincuente, se pronuncia GARCÍA BASALO85. De esa manera entiende que este conocimiento se refiere al «estudio de los métodos de ejecución de las penas y medidas de seguridad privativas y restrictivas de libertad que se propongan un tratamiento del delincuente para readaptarlo a la sociedad y en la organización práctica de esos métodos en las mejores condiciones posibles». Se atiende o tiene por objeto la ciencia penitenciaria el instrumento considerado idóneo para lograr la finalidad de readaptación social: el tratamiento penitenciario. Y su ciencia lo aborda desde todos los puntos de vista necesarios, los contenidos, sus métodos de aplicación y la organización en la que se debe insertar la privación de libertad para hacer eficaz el tratamiento.

			7. LAS CORRIENTES NORTEAMERICANAS DE FINES DEL SIGLO XX: EL LLAMADO PUNITIVE TURN


			El llamado punitive turn hace referencia a un conjunto de prácticas y formulaciones realizadas en el sistema penal que sin una auténtica unidad vienen a sintetizar los cambios fundamentales en la política criminal de las últimas décadas, proceso que en ocasiones también puede ser conocido como new penology. La denominación es más bien un intento posterior por aglutinar distintas prácticas y concepciones que pueden representar un cambio respecto a lo que se venía haciendo en el sistema penal hasta los comienzos de los años ochenta del siglo precedente. En realidad la unidad de este conjunto de prácticas viene dada sobre todo desde el punto de vista de la observación y constatación de lo que consideran situaciones de impunidad, falta de respuesta o reacción penal inadecuada frente a hechos más o menos graves y la necesidad de establecer respuestas eficaces ante este deficiente estado de la justicia penal. Ni siquiera las soluciones propuestas en distintas ocasiones serán las mismas pero sí se expondrá la necesidad de adoptar medidas de contención del crimen y las consecuencias penales necesarias para ello. Pese a la señalada falta de homogeneidad puede hacerse un intento, siempre incompleto, de sintetizar sus rasgos fundamentales y de las consecuencias que pueden derivar para el sistema penitenciario86.

			No es fácil proponer la caracterización completa y armónica de este movimiento tan amplio y variado pero es posible intentar destacar algunos de sus componentes. Las transformaciones de la «nueva penología» (new penology), a juicio de FEELEY/SIMON87 implican la emergencia de un nuevo discurso, la propuesta de nuevos objetivos para el sistema penal y, en tercer lugar, el desarrollo de nuevas técnicas. El nuevo discurso lleva a cabo la sustitución de la descripción moral o clínica del individuo con su correspondiente juicio retributivo por el cálculo probabilístico y estadístico de riesgos aplicado a la población. Es un lenguaje de utilidad social y de gestión, pero no de responsabilidad individual por los hechos. Se caracteriza a su vez por el énfasis en lo sistémico y en una racionalidad formal. Los objetivos propuestos para el sistema de justicia criminal ahora no se corresponden con la racionalidad sobre la conducta individual o la organización comunitaria, sino que se establecen en relación a procesos de gestión. Por eso el fin de rehabilitación, en cuanto perspectiva individual, se difumina en el horizonte. La racionalización tecnocrática de estos procesos de gestión en el ámbito de la justicia penal busca ante todo la administración eficiente de grupos de peligro. Estos objetivos modifican la tradicional orientación individual del sistema penal por predicciones de peligrosidad y por procesos de gestión de seguridad. Se trata de la formación de objetivos sistémicos de control eficiente frente a los tradicionales de sentido personal y culpabilidad, como el de la rehabilitación. Las nuevas técnicas desarrolladas bajo esta perspectiva implican una ponderación de coste-beneficio y presentan modelos estadísticos y técnicas actuariales para la detección o predicción de perfiles de peligrosidad y su clasificación, así como sistemas de gestión de los riesgos asociados a los mismos.

			Estas concepciones se traducirían en legislaciones penales y penitenciarias de mayor rigor, con cambios en el enfoque penitenciario, así como, en definitiva, en un incremento más que notable de la población encarcelada. El origen y desarrollo de estas corrientes se sitúa sin duda en Norteamérica pero, pese a su capacidad de influencia, no puede entenderse que se produzca un movimiento de imitación total. Sí que se aprecia la transmisión de los presupuestos de estas concepciones al mundo anglosajón y también a Europa pero siempre con evidentes limitaciones tanto en su acogida como en sus aplicaciones. Así se señala que los planteamientos propios del punitive turn no resultan preponderantes en ámbitos como Canadá, Australia, en zonas de Europa del norte y del sur88. En realidad no deja de admitirse que existe una falta de correspondencia entre el nivel discursivo de las propuestas que cabe integrar en estas corrientes y el práctico referente a las medidas aplicativas de las mismas, lo que no quita en modo alguno trascendencia ni interés para su estudio.

			Cabe apreciar, como se ha indicado, una tendencia a una creciente criminalización y al mayor rigor penal aplicado a los hechos delictivos cometidos. El mayor control de las conductas y de sus efectos penales es uno de los rasgos más sobresalientes. De diversas maneras se proclama la necesidad de perseguir con mayor energía el delito y de aplicar una mayor intensidad en la reacción social. Puede verse en las legislaciones que son producto de este enfoque la adopción de perspectivas neorretributivas, pero también se sustentan o pretenden sustentarse en la prevención de delitos mediante la previsión de sanciones más graves89, pese a lo difícil de la comprobación de su eficacia. Esta tendencia rigorista se entiende que caracteriza la posmodernidad penal, que supera la anterior era de la modernidad penal y pone en tensión las exigencias de proporcionalidad entre crimen y sanción, pues «si el legislador tiene que atender a los sentimientos de justicia y mayores demandas de seguridad, la teoría tiene pocos argumentos para oponerse a un aumento desmedido de la severidad de las penas, especialmente cuando se vincula incremento de pena con prevención de delitos»90.

			Puede considerarse que los movimientos del Law and Order propician la falta de proporción requerida entre la entidad del delito y la gravedad de la respuesta punitiva, en un modo de neorretribucionismo que también presenta una dimensión preventiva general y especial negativa. Sin embargo, particularmente en este caso los matices y orientaciones concretas resultan decisivos para su correcta apreciación. Cabe entonces incluir a algunos autores de esta corriente en el llamado punitve turn en el sentido antes anticipado de entender que lo común a estos planteamientos es la detección de una grave situación de la justicia penal y la necesidad de reaccionar. El sentido de la respuesta propuesta, sin embargo, no está predeterminada, y pueden apreciarse variantes importantes.

			La preocupación más apreciable en Ralph DAHRENDORF es la influencia que la situación de crisis de la justicia penal tiene para el contrato social y las instituciones en las que basamos la libertad social. El contrato social que es el que permite mantener controlada la tensión propia del ser humano de su «insociable sociabilidad», se ve en riesgo por este incremento de la impunidad y por el debilitamiento de los vínculos que expresan sociabilidad. Destaca las bolsas de impunidad en grupos tan variados de hechos como robos, fraudes fiscales y, de manera especial, el vandalismo de grupos de jóvenes. También pone de relieve la existencia de áreas físicas (como el metro) e institucionales (caso de los centros docentes) que escaparían a la acción regular de la justicia. Frente a la tradicional lucha de clases como conflicto social se da paso en la actualidad, dentro de las sociedades desarrolladas después de un siglo de expansión de los derechos de ciudadanía, a graves problemas de ley y orden. Pero más que la percepción social de un mayor número de crímenes y que su constatación estadística, «La creciente ausencia de sanciones efectivas, si tal cosa existe, es el verdadero significado de la erosión de la ley y el orden… Si las violaciones de normas no son sancionadas o ya no lo son sistemáticamente, se convierten ellas mismas en sistemáticas». Esta situación de declive del Derecho, pues la ley pierde su credibilidad si no se aplica, nos hace introducirnos en el terreno de la anomia y con ello en un contexto de deterioro del contrato social91. La anomia en el aspecto más estrictamente penal se genera si los hechos delictivos son conocidos pero no perseguidos o sancionados en un número amplio de casos. Pero la anomia no es neutral para la libertad del ser humano, sino que genera un estado de incerteza propicio a los abusos e imposiciones.

			Respecto a las consecuencias reales para los infractores se constata una dosis de impunidad y también la dispensa sistemática de sanciones, indicador de formas de cambio e innovación pero también de descomposición social92. Ve en las instituciones que permiten la dispensa deliberada de la pena, un proceso de retención o exención de sanciones que genera una auténtica mutilación de las mismas y provoca nuevamente la anomia y afecta a la misma legitimidad de un orden social. Las tesis que propugnan la resocialización de los delincuentes o la excesiva indulgencia de los castigos son cuestionables por confundir el derecho con la economía y por sacrificar la sociedad en beneficio de un individuo, perdiéndose, además, ciertas oportunidades de libertad en favor de una ganancia personal incierta. Pone el problema de la resocialización en relación a la realidad social, de manera que, para empezar, la prisión no es sino un espejo de la comunidad circundante. Pero además la profundidad del problema remite nuevamente a la sociedad que ofrecemos a los excarcelados, pues «¿para qué se va a socializar a un joven si es claro que regresará a un hogar destrozado en un barrio marginal, sin oportunidad de un puesto de trabajo y con todos sus amigos y compinches básicamente en la misma situación?»93. El mismo autor advierte, no obstante, que esta constatación no constituye un argumento para dejar de realizar esta función. Pero igualmente criticable le resulta la simple postulación de un creciente estado policial, con aumento de la presión ejercida sobre grupos de población, imposición de penas más severas e incluso la reintroducción de la pena de muerte. Aunque el castigo, recordando a Locke, debe representar un motivo suficiente para hacer desistir de hechos similares, sin embargo, la retribución y venganza, entiende que constituyen motivos bastante indignos para castigar.

			El autor estima que la dirección correcta es tratar de dar un sentido de continuidad institucional, apartándose de tesis extremas y propiciando una tercera vía94. Se aparta por ello de los que denomina coloquialmente «supermodernos» como falsos heraldos de la libertad, que se deslizan por los raíles engrasados de la moda hacia una libertad sin significado (que buscan a Rousseau y se encuentran con Hobbes). Y que termina por preparar el camino hacia la anomia. Pero también deja de lado a los que etiqueta de «carrozas». Estos propugnan en el terreno económico y social un nuevo darwinismo en el que únicamente los más aptos tendrían el derecho de sobrevivir. Pero también por su mero formalismo pretenden una resurrección de los valores victorianos.

			Por ello es aconsejable optar, en una sociedad abierta, por un liberalismo institucional frente a los proyectos extremos95. Esto requiere de dos condiciones. Una primera tiene que ver con la conservación y renovación de la ley y el orden en el contexto de las instituciones, pero no en un sentido púramente formal. Las normas son válidas cuando son a la vez efectivas y morales, es decir (consideradas) reales y (consideradas) correctas. La segunda condición es que la política económica y social debe dirigirse a lograr las mayores oportunidades vitales para todos los miembros de la sociedad, es decir, conseguir la ciudadanía para todos. No es posible utilizar el impulso al progreso que deben suponer estas políticas para la exclusión y marginación, concluirá DAHRENDORF96. Sin embargo, las campañas bajo el lema de ley y orden adquieren con el tiempo perspectivas variadas, tomando exclusivamente perfiles punitivos por su combinación poco adecuada con las actividades políticas y la amplificación de ciertos aspectos alarmistas por los medios de comunicación.

			Efectivamente el contexto general de estas reformas penales se inserta en una presencia destacada de la justicia penal en el espacio y debate público, lo que propicia que la delincuencia y sus efectos se tomen como un elemento más de la actividad política y la confrontación que le es propia. Este uso e instrumentalización de los problemas penales, la inseguridad ciudadana y las políticas penitenciarias —siendo una legítima preocupación social— puede representar un populismo penal más orientado hacia la pasión y la emotividad que el análisis racional de los variados problemas de la justicia criminal.

			La legislación norteamericana del three strikes and you’re out representa una de las manifestaciones normativas más conocidas del punitive turn. Consiste, en sus rasgos más elementales, en una respuesta penal exasperada frente a la reincidencia delictiva —sobre la base de la peligrosidad del autor repetitivo de infracciones penales—. Entre las distintas formulaciones de estas reglas, en los casos más extremos, la comisión repetida de hechos criminales puede llevar a la imposición de la prisión perpetua (con un mínimo de 25 años de cumplimiento) a la tercera condena, incluso sin poder acceder a la libertad condicional97. La implementación de estas medidas en los años noventa se realizó por considerar escasa la penalidad aplicada con anterioridad a los reincidentes y la previsión de una disminución de la criminalidad más grave gracias a este tipo de medidas al pretender aplicarse a un grupo de delincuentes, no numeroso pero sí peligroso, para su inocuización. Este tipo de legislación crea evidentes situaciones de desproporción de la respuesta penal con el hecho cometido e incluso con las penas previstas para otros delitos así como permite la aplicación del Derecho penal bajo una óptica del Derecho penal de autor, apartándose del más garantista Derecho penal de la culpabilidad por el hecho. Estas sanciones penales tan elevadas y, sobretodo, desmedidas, provocan la aparición de auténticas prisiones geriátricas con las condiciones propias de una población penitenciaria envejecida y el evidente mayor coste para el sostenimiento del sistema por el incremento del número de internos pero también por ser necesarias más prestaciones en el grupo de internos de mayor edad98.

			La tolerancia cero es una conocida política de seguridad implantada por primera vez en Nueva York a comienzos de la década de los noventa. Consiste sucintamente en perseguir con la mayor celeridad cualquier infracción por pequeña que sea, pues se considera que la impunidad de pequeños hechos provoca o facilita la realización de nuevos y más graves delitos. Se atribuye al alcalde de Nueva York en la época citada, Rudolphf Giuliani, esta política de «mano dura» con la delincuencia, proporcionando más recursos e impulsando la acción preventiva y de presión de la policía sobre grupos asociados a la delincuencia. Posteriormente el lema de tolerancia cero hizo fortuna y se ha relacionado con múltiples problemas y ámbitos geográficos para problemas penales y de seguridad, como la delincuencia habitual, el pequeño tráfico de drogas, la violencia sobre la mujer o hechos vinculados a la mendicidad y prostitución. Los resultados de estas políticas han sido controvertidos y se considera que la fuerte presión policial que implica produce excesos para los derechos de los ciudadanos en los límites a los que debe someterse el Derecho penal99.

			Estas concepciones y legislaciones que buscan introducir un mayor rigorismo en el ámbito de las conductas punibles poseen trascendencia también para la función penitenciaria. La finalidad de los sistemas penitenciarios, y así lo expresan todavía mayoritariamente las legislaciones, está dominada por la idea resocializadora. La privación de libertad está unida desde mediados del siglo XX (y antes con la concepción correccional de la pena) a las finalidades en la dirección preventivo especial de reeducación y reinserción social, estableciendo como objetivo de la intervención penitenciaria la vuelta del penado a la sociedad libre en condiciones de llevar una vida sin recaer en el delito.

			La penalidad tradicional heredada de la filosofía penal ilustrada a través de la codificación penal del siglo XIX se fundaba entonces en un cierto «optimismo antropológico»100, centrada en la capacidad de intervención del sistema penitenciario sobre la persona condenada para revertir su relación con el delito y que en última instancia se traducía en el tratamiento resocializador.

			Pero las corrientes penales de estas últimas décadas que buscan una mayor severidad penal como medio de control de la delincuencia, alteran el paradigma penitenciario de la reinserción social. El presupuesto necesario es la pérdida de vigor de esta meta por el fracaso que representa la constatación de la reincidencia delictiva101. Hay que reconocer que las cifras de reincidencia no son alentadoras pero también que la actividad penitenciaria se puede desarrollar en condiciones de todo tipo muy variables (en cuanto a personal cualificado, hacinamiento, infraestructuras adecuadas, apoyo social, etc.) normalmente muy lejos de los parámetros deseables. El sistema penitenciario inicialmente no es sino el receptor de algunas de las consecuencias de las condiciones sociales y de los presupuestos establecidos en la política criminal de un país. Igualmente el delito se produce una vez recuperada la libertad por el individuo, en una situación que escapa a las posibilidades del mismo sistema penitenciario al que se le achaca no haber evitado la reincidencia. Pero al ideal resocializador también se le puede debilitar, más allá de por su falta de resultados prácticos, por entender que carece de legitimidad para actuar sobre las personas. Además al sistema penitenciario se le exige no sólo el cumplimiento de los fines resocializadores, sino que también se añaden otros relativos a la seguridad y de castigo, cuyo incumplimiento se contesta social y mediáticamente de manera intensa.

			En este contexto de declive de la meta resocializadora, la función penitenciaria puede quedar reducida a la mera defensa social, en el sentido del aseguramiento del delincuente durante el cumplimiento de la condena. Para este posmodernismo penal, dirá CARRIER102, «la penalidad es ella misma, encuentra su finalidad en la protección de la sociedad, pero ahora sin pasar por el rodeo sinuoso e incierto de la rehabilitación». O, de otra manera, como expresa LAMAS LEITE103, parece haberse pasado de un ideal rehabilitador a una especie de ideal asegurador en el que las penas no son más que una pieza de la estrategia de reforzamiento del control social formal por medio del risk management.

			Esta última mención nos introduce en otra de las características prácticas del sistema penitenciario en la actualidad, el del control de riesgos. La nueva penología desde una perspectiva de eficiencia llevaría a cabo las diversas decisiones que deben adoptarse en el seno de la institución penitenciaria para los internos mediante métodos actuariales, bajo criterios funcionales. El auténtico riesgo es un sistema de toma de decisiones automatizado bajo determinados parámetros de riesgo preestablecidos para instituciones tan fundamentales como el régimen abierto o la libertad condicional y para otros instrumentos penitenciarios relevantes como los permisos penitenciarios.

			Esta pretendida eficiencia, también económica, tiene implicaciones para la llamada privatización de las prisiones. Nada hay que objetar a la colaboración del sector privado en aspectos auxiliares de la vida de un centro penitenciario como los suministros, la oferta de actividad laboral en los talleres o la preparación de la alimentación. Pero lo que sí parece fundamental es la preservación al control de la institución pública de aquellos aspectos nucleares de la actividad penitenciaria como el régimen, sanciones disciplinarias o la aplicación de las instituciones o beneficios penitenciarios. Todas las decisiones de este tipo deben quedar a disposición de las autoridades y funcionarios que representan y actúan en nombre de la sociedad y aplican un ius puniendi ejercido en nombre de la misma, sin que otras entidades puedan considerarse en este ámbito delegados legítimos para la administración de unas facultades tan vinculadas y consustanciales —las más enérgicas existentes— al poder público. La perspectiva propia del ejercicio del ius puniendi, radical y sustancialmente vinculada al interés general no resulta coherente con los fines propios y legítimos de las entidades y sociedades privadas en los ámbitos nucleares del sistema penitenciario.

			8. ALGUNAS INTERPRETACIONES SOCIALES DE LA PENA Y DE LA PRISIÓN


			Los sistemas penitenciarios han sido objeto de atención desde puntos de vista más amplios que el méramente jurídico, como el sociológico o político, buscando ofrecer algunas interpretaciones de los cambios experimentados en la justicia penal y, en particular, en la pena de privación de libertad. En la particular visión de FOUCAULT104 las sociedades disciplinarias —en el contexto del desarrollo de las incipientes economías capitalistas— consisten en la organización de grandes centros de encierro en los que se sustituye el viejo espectáculo de las ejecuciones públicas por un sistema de control, la pena deja de atender al cuerpo del reo y se dirige ahora al alma. De manera que dentro de un contexto de mayor benignidad y suavidad de las penas, se altera la dirección de las penas del cuerpo del criminal hacia su alma, del suplicio hacia el control y la vigilancia, al tiempo que la operación penal se nutre de elementos y personajes extrajurídicos y el poder de juzgar se ha transferido a otras instancias distintas de los jueces de la infracción. Se instituye así una interpretación disciplinaria de la prisión —en el cambio de paradigma de su nacimiento— en la que la nueva institución representa una forma de control total de la vida del condenado.

			La interpretación de este autor fue ampliamente difundida en las décadas de los años setenta y ochenta del siglo XX y en realidad está destinada a intentar contextualizar el origen mismo de la prisión sin alcanzar su situación en las últimas décadas. Sin embargo, la visión de crítica ideológica que desde estos puntos de vista se ha generado puede resultar reactivada o retomada sobre la base de la evolución general de nuestra sociedad y también a propósito del empleo sistemático de medios de control tecnológico en las Instituciones Penitenciarias que permiten una vigilancia intensiva sobre el individuo.

			Desde el punto de vista de la teoría social, GARLAND, autor muy significativo de los últimos años para la sociología del crimen y del castigo, ha puesto de manifiesto el interés por detectar los cambios históricos, jurídicos, sociales y económicos que han conducido a la transformación de la justicia penal en la última parte del siglo XX. Este proceso del advenimiento de la modernidad tardía en materia penal procede del conjunto de los cambios sociales que lo producen. Los giros fundamentales de la justicia penal de las décadas finales del siglo XX pueden encontrar su origen en los supuestos culturales que animan las estructuras de la justicia penal, en el paso del estado del bienestar a la organización social de la modernidad tardía. De ahí que entienda que se ha producido un cambio en la cultura del control del delito que, por ejemplo, abona el encarcelamiento masivo, el giro desde el paradigma de la aplicación de la ley hacia el mangement de la seguridad, la tendencia a la quiebra del monopolio del Estado sobre el control del delito, los modos no punitivos de gestión del delito, y otros aspectos. Con todo «el cambio más grande se ha referido al lugar que ocupa el delito en nuestra vida cotidiana, en nuestro entorno y en nuestra imaginación cultural»105.

			En este amplio campo de cambios en la justicia penal se produce lo que GARLAND106 denomina la reinvención de la prisión, en el que se asume explícitamente su función de exclusión y control. Se ha fortalecido la seguridad y se retrocede en otras prácticas anteriores dirigidas al tratamiento y reinserción. La redefinición de la rehabilitación comporta una intervención dirigida de forma focalizada al autocontrol, a reducir el peligro y elevar la seguridad pública y no tanto a las necesidades del delincuente. No es una actividad general sino que se aplica exclusivamente a aquellos que presentan un perfil de uso eficiente de este costoso servicio. Las formas de liberación anticipada han sufrido un retroceso cuantitativo al dirigirse a internos con bajo riesgo y unas mayores restricciones en su aplicación e intervenciones intensivas como los rastreos electrónicos y los test de consumo de drogas. También el sentido individualizador de la prisión ha perdido peso, el tratamiento se vuelve menos dirigido a las necesidades concretas y el avance de la condena da lugar a una especie de castigo a distancia en el que los responsables políticos, que operan en contextos completamente alejados de las características del caso, son los que deciden sobre los elementos a aplicar107.

			9. LA ENSEÑANZA SUPERIOR DE LA CIENCIA PENITENCIARIA


			La aceptación y consolidación de la Ciencia penitenciaria y el interés despertado dio paso a su enseñanza formalizada hacia finales del siglo XIX, bien en la Universidad o fuera de ella108. Como indica ZIPF hace ya largo tiempo el régimen penitenciario se ha convertido en una disciplina científica y en materia independiente de enseñanza109. Para atender las necesidades de este nuevo campo que ya se reconocían existió en Madrid una cátedra de Legislación y régimen penitenciario creada en junio de 1883 por la Sociedad Económica Matritense110. En 1884 se puso en práctica en Friburgo de Brisgovia (Alemania) una enseñanza teórica y práctica entre la Universidad y la prisión modelo, bajo los auspicios del Ministerio de Justicia. Ya en 1896 en Berlín se dictó un curso sobre la materia a cargo de los Profesores Starke y Krohne, autor éste último de un Lehrbuch des Gefängniskunde (Sttutgart, 1889).

			En 1890 se celebra el Congreso penitenciario internacional en San Petesburgo en el que se afirma la necesidad de atender al estudio de la ciencia penitenciaria. En las conclusiones se conmina a los distintos países a que se establezca una cátedra de ciencia penitenciaria en todos ellos y, por otra parte, que se doten bibliotecas sobre la materia en cada una de las prisiones. En lo referente a la formación del personal penitenciario con funciones superiores se establece que deben adquirir instrucción sobre teoría de la ciencia penitenciaria además de los aspectos prácticos necesarios para el gobierno de los centros penales.

			En este período y en contacto con sus investigaciones en prisión sobre el hombre delincuente, realizará LOMBROSO111 alrededor de 1890 unas apreciaciones de gran interés sobre la necesaria enseñanza de la Ciencia penitenciaria. Precisamente a la falta de estudio de las ciencias y de la penitenciaria en el ámbito universitario es a la que achaca que se haya caminado en tinieblas en el terreno de las prisiones. Es cierto que el conjunto amplio y variado de los conocimientos de la ciencia penitenciaria resulta más complejo pero también más susceptible y necesitado de enseñanza. No será un árido reglamento el que proporcione un adecuado conocimiento de estas materias sino un estudio detallado y profundo de las mismas, permitiendo así la emancipación de las prácticas carcelarias de los apriorismos a los que se encuentran sometidas. También la enseñanza de estas materias conduce a evitar los excesos de generalización con los que se vienen realizando las penas de prisión, atendiendo a la necesidad de evitar arbitrariedades pero haciendo perder eficacia al sistema penitenciario, ya que el mismo crimen ha sido cometido por delincuentes con características y causas muy dispares. La administración carcelaria, la función penitenciaria requiere en definitiva para poder realizar su misión el estudio científico del hombre criminal.

			Insiste con vehemencia el criminalista italiano en lo decisivo de introducir en la enseñanza y práctica penitenciaria el examen del hombre criminal. «Y, ¿cómo se llevará a efecto un estudio individual, si no se organizan enseñanzas especiales sobre los criminales?»112. LOMBROSO113 no duda de los deplorables efectos de la ausencia de formación universitaria en el campo penitenciario: «Merced a la falta de esta enseñanza, los juristas y la mayor parte de los empleados penales consideran a los criminales como hombres completamente normales perseguidos por una suerte desdichada, como reclutas que, en el sorteo de la desgracia, en lugar de obtener un buen número, sacaron un mandamiento de prisión». En su firme convicción de la enorme trascendencia de esta formación proporciona el esquema de los contenidos de esta enseñanza que afectaría de modo general a tres bloques: a) Teorías sobre las leyes, ordenanzas y reglamentos carcelarios, tipos de celdas, mobiliarios, etc. b) Estudio de la estadística criminal, teorías penales, libertad condicional, patronaje, etc. c) Estudios de antropología criminal y psiquiatría acerca de los criminales. Estos requerimientos se hacen especialmente visibles para el sistema penitenciario pues «la prisión, más que alguna otra pena, exige ser aplicada con discernimiento»114.

			En España, al mismo tiempo que se establecía la Escuela de Criminología, se incorporaba la enseñanza de la Ciencia Penitenciaria, mediante Real Decreto de 12 de marzo de 1903115. Saldaña llevó a cabo en la Universidad de Madrid durante el año 1912 un curso de Política Criminal en la que se incluían aspectos de la Ciencia Penitenciaria. El Profesor Novelli en la Universidad de Roma también impartió un curso sobre materia penitenciaria desde el año 1931 en el que se crea en esta Universidad una cátedra de Derecho penitenciario en el seno de la Escuela de Perfeccionamiento en Derecho penal que fundara FERRI116. La creación en España de la Escuela de Estudios Penitenciarios en 1940 dio lugar nuevamente a una enseñanza continuada de las disciplinas penitenciarias.

			II. ÁMBITOS Y RELACIONES

			La ciencia penitenciaria comienza a desenvolverse con la aparición de los sistemas penitenciarios, ante el cometido existente de organizar el cumplimiento de las penas privativas de libertad ya generalizadas en los sistemas penales de la primera mitad del siglo XIX. A la misma se unirá con la evolución en sentido dualista de los sistemas penales lo concerniente a la ejecución de las medidas de seguridad que comporten también privación de libertad. Por ello se puede afirmar que originariamente la Ciencia Penitenciaria está asociada al estudio de la ejecución de penas y medidas de seguridad de privación de libertad. Pero en posteriores desarrollos se producen otros enfoques y opiniones debido a distintos factores que acompañan a la evolución de los sistemas penales y a su notoria expansión.

			Desde luego la Ciencia Penitenciaria siempre se ha considerado una disciplina perteneciente a las Ciencia penales, aquellas que llevan a cabo la misión —según sus propias características— de lucha frente a la delincuencia o la actividad de los poderes públicos contra el delito. En la llamada Ciencia global del Derecho penal por VON LISZT o Enciclopedia de las Ciencias penales por JIMÉNEZ DE ASÚA se incluyen habitualmente el Derecho penal, la Criminología y la Política Criminal. Todas ellas vienen a compendiar los saberes establecidos para la actuación de las sociedades contra los hechos delictivos. Por ello también la ubicación de la llamada Ciencia Penitenciaria se ha debatido entre los tres ámbitos mencionados.

			Existe una evidente relación con el Derecho Penal, con el que se puede establecer una relación de dependencia y así considerar a la Ciencia Penitenciaria como una Ciencia auxiliar de aquél, como haría KRIESMANN117. Y ello debido a que la Ciencia penal proporciona los principios directivos y los contenidos de las penas que el sistema penitenciario se encarga de realizar. De esa manera la Ciencia Penitenciaria se dedicaría a la investigación de los medios necesarios para poner en práctica las mencionadas penas conforme a los datos necesarios proporcionados por la Ciencia del Derecho penal.

			Pero la aparición y rápido crecimiento de la criminología en el último tercio del siglo XIX y su vinculación al estudio del hombre delincuente llevó a incorporar en algunas orientaciones la Ciencia penitenciaria a la nueva ciencia criminológica. Se produce especialmente este fenómeno desde la criminología norteamericana que será la primera en incorporar a su objeto de estudio las sanciones y su ejecución. En este sentido y con esta perspectiva se desarrolla la más amplia disciplina denominada penología118, pero sobre la que pesará siempre una falta de acuerdo en relación a su contenido y sobre su identificación o no con la propia Ciencia penitenciaria119. Entendida de la forma más amplia, como estudio del total sistema de sanciones, entre las que se encuentran las de privación de libertad, abarca la materia penitenciaria. Así concebida, la Ciencia penitenciaria pertenece a la penología, como ciencia global de las sanciones, que a su vez se incluye en la criminología. A veces incluso se produce una identificación, probablemente por la importancia de la pena de prisión, entre Penología y Ciencia penitenciaria, hasta llegar a abarcar esta última la totalidad de los recursos sancionadores previstos en el Ordenamiento Jurídico para el autor de un hecho criminal120. Sin embargo, inicialmente una orientación más europea —al menos hasta superada la mitad del siglo XX— ve en la penología una materia diferenciada de la Criminología, con competencia sobre el conjunto de los medios penales establecidos para la sanción y prevención de los hechos delictivos, por lo que inmediatamente también se produce la separación de la Ciencia penitenciaria exclusivamente vinculada a la privación de libertad como respuesta penal al infractor121. Algún autor, como GARRIDO GUZMÁN122, niega que a día de hoy pueda seguir afirmándose que la orientación que incluye la penología en la criminología sea exclusivamente de origen norteamericano, pues existen autores europeos adheridos a esta visión. Este autor da por buenos los argumentos que señalan como la criminología tiene por objeto también el estudio del delincuente durante su estancia en prisión para realizar su función, pues este momento no es sino una parte del total de la vida del delincuente123.

			Pese a la aparición temprana de la expresión penología para designar el estudio del total de sanciones penales, sin embargo el impacto y la elevada importancia cuantitativa y cualitativa de la pena de prisión hizo que se llegara a confundir y ocultar la penología por la ciencia penitenciaria probablemente durante el siglo XIX y los inicios del XX. Además se indica que, con base en lo anterior y en los problemas que el desarrollo de los sistemas penitenciarios iba propiciando, los Congresos Penitenciarios iban a su vez paulatinamente ensanchando el campo de la ciencia penitenciaria y con ello, nuevamente, absorbiendo la totalidad de los esfuerzos en el estudio de las sanciones criminales. La ciencia y el derecho penitenciarios recibirán un fuerte impulso a través de la celebración de los Congresos penitenciarios internacionales124. Únicamente a partir del primer tercio del siglo XX la penología puede volver a destacarse, planteando los problemas asociados a todo tipo de sanciones penales.

			En ocasiones se puede también identificar la penología con la ciencia penitenciaria cuando se pretende remarcar la necesidad de atender aspectos no estrictamente jurídicos que son los únicos presentes en el Derecho penitenciario, queriendo, por tanto, diferenciarse de este último125. Esta identificación se produce todavía con CUCHE, quien considera que «la penología o ciencia penitenciaria tiene por finalidad estudiar las finalidades que la pena está llamada a cumplir en las sociedades modernas y organizar de forma práctica la adaptación de la pena a esas funciones»126.

			Desde otra perspectiva se orienta la Ciencia penitenciaria hacia el ámbito de la política Criminal. Paul CUCHE, como acabamos de indicar, ya la identificaba con la penología pero siempre como parte de la política Criminal, dedicada al estudio de las funciones de la pena y a la adaptación práctica de misma pena a tales misiones, por lo que considera como ciencia penitenciaria la sistematización de las conclusiones prácticas que proporcionan los distintos ensayos de los padecimientos penales127. Este carácter práctico de los conocimientos penitenciarios hace que recoja y proyecte aquí la distinción entre ciencias puras (criminología) y ciencias aplicadas (ciencia penitenciaria). La importancia de la ciencia penitenciaria se considera máxima, pues entiende que la influencia sobre el fenómeno de la criminalidad se producirá en mayor medida mediante una buena organización del régimen de las penas (ejecución penal), que por el perfeccionamiento de la legislación penal.

			También para ZIPF128 el régimen penitenciario constituye un dominio parcial o sectorial de la política criminal pero de singular importancia. La problemática tensión entre la dimensión constitucional del Estado de Derecho y la del Estado Social se manifiesta en el ámbito jurídico general pero de manera particular en lo relativo al sistema penal y penitenciario, dada la diversidad de intereses de uno y otro signo que deben conjugarse. Si el Estado de Derecho hace necesaria una regulación de la vida en prisión y de las limitaciones de los derechos y de sus garantías, el Estado Social lleva a establecer unos contenidos de sentido en el marco de la ejecución de las penas y medidas de seguridad en beneficio del individuo y de la sociedad129. Los contenidos vendrían dados por las aplicaciones de otras disciplinas como la pedagogía, sociología, psicología o asistencia social. En este sentido deben establecerse en el marco de la ejecución de la pena los medios necesarios para fortalecer la responsabilidad social del condenado y lograr así que en el futuro lleve a cabo una vida al margen de los hechos delictivos130.

			En todo caso, además de la posible vinculación con la penología o la política criminal, desde luego la propia Criminología ya no aborda exclusivamente lo relativo al hecho criminal y su autor, sino que abarca también «las formas de reacción social y jurídica» frente a la criminalidad131. De esta manera no se puede negar hoy en día la vinculación de la criminología con la penología y ciencia penitenciaria, pero todavía quedaría por decidir el cómo de esa relación.

			En la perspectiva norteamericana puede decirse que la asociación de la materia penitenciaria a la Criminología se produce tempranamente. El convencimiento de SUTHERLAND de que la temática penitenciaria se desarrolla en el ámbito de la criminología, es el que le hace afirmar que todo el debate y controversia entre los modelos penitenciarios pensilvánico y Auburn se desarrollará en la literatura criminológica durante los cuarenta años posteriores a la creación de estos sistemas de ejecución de la pena132. Esta idea se manifiesta de esta forma tan clara pese a que la criminología no había dado todavía sus primeros pasos pues la penología, a la que teóricamente se reconoce como ámbito de las penas privativas de libertad, permanecía oscurecida y además absorbida por lo relativo a la pena de prisión en exclusiva.

			Durante largo tiempo, prácticamente todo el siglo XIX, la prisión representaba una sanción en la que el efecto preventivo, su capacidad de castigo y de enmienda eran suficientes para dar satisfacción a la sociedad133. Además de privarse de libertad a los criminales se les imponía castigos o padecimientos corporales que se consideraban inseparables de la privación de libertad. En la idea subyacente a la prisión a lo largo de todo este amplio período se estimaba que el método represivo o la aplicación de medidas punitivas también permiten obtener la corrección o enmienda de los condenados. Esta concepción comienza a cambiar con la idea del tratamiento, de la que lentamente se irá desprendiendo la concepción de la prisión integrada por medidas no punitivas, sin causar mayor sufrimiento que el propio de la pérdida de la libertad y la de la aplicación de medidas curativas o de reintegración social, precisamente en cuanto no conlleven sufrimiento alguno.

			GARCÍA-PABLOS134 indica cómo la concepción amplia de la criminología admite como componentes de la misma tanto disciplinas relativas a la realidad criminal (etiología, psicología, geografía criminal), las que se dirigen a estudiar el proceso criminal (criminalística), como las disciplinas relativas a la represión y prevención del delito. Entre estas últimas, en el sentido ya indicado de la criminología como sistema, estaría la penología, concebida como ciencia que examina lo relativo al conjunto de las penas y su ejecución. Así entendida la criminología y la penología, la Ciencia penitenciaria constituiría una subdisciplina de la anterior al centrar su objeto de estudio exclusivamente en las penas privativas de libertad. En esta dirección se integraría la orientación angloamericana de la criminología al señalar como parte del objeto de la criminología lo relativo al análisis de la ejecución de las penas. También puede apreciarse en Francia una perspectiva semejante desde finales del siglo XIX, al identificarse criminología y penología. Frente a esta primera opción más integradora se detecta la existencia de criterios que impugnan la inclusión de algunas de las disciplinas indicadas en la criminología. Una de ellas es la penología, respecto a la cual existen defensores de su autonomía o bien quienes entienden que su naturaleza es la de una materia aplicativa, técnica, diferente por tanto de la criminología como ciencia pura o teórica (no clínica).

			El desarrollo y ampliación del objeto de la criminología hace que su estudio se extienda al análisis de la respuesta al delito, tratando de evaluar con los métodos propios de la criminología las reacciones frente a la infracción penal en sus presupuestos, medios y efectos135. Esta comprensión del ámbito de la respuesta al delito se puede llevar a cabo de acuerdo a distintos modelos, como el disuasorio (en el que prevalece el criterio de la prevención de la criminalidad), el resocializador (cuando lo prioritario es la reintegración social del delincuente) y el llamado integrador (que trata de abarcar la reparación del daño, la conciliación y la pacificación de las relaciones sociales). Naturalmente otros modelos diversos a los anteriores son posibles, pero en todo caso se ha impuesto como un sector más de la criminología el conocimiento de todo lo concerniente a los medios de respuesta ante la criminalidad. También de forma evidente en este terreno de la reacción contra el delito y el autor del mismo el papel de las penas y medidas de seguridad de privación de libertad resulta primordial. Desde este punto de vista la investigación criminológica analiza la eficacia de la pena tanto desde el punto de vista de la conminación legal de la pena de prisión (eficacia preventivo-general de la pena abstracta prevista en la ley) como de la ejecución práctica de la misma (eficacia preventivo-especial de la pena de prisión), con sus componentes, condiciones generales, medios de intervención en la ejecución y las tasas de reincidencia. En este sentido los estudios sobre la prisión son una de las subdisciplinas de la criminología136.

			La evolución de las distintas ciencias penales y las posibilidades que ofrecen abren la perspectiva de un modelo integrado del conjunto de disciplinas, el único capaz de abordar con seriedad y garantías la comprensión, regulación y control del delito137. Superando épocas anteriores de distanciamiento y oposición, hoy parece afirmarse la evidente necesidad de colaboración entre todas las disciplinas vinculadas al estudio del delito, el delincuente y las sanciones, sin que pueda ni deba señalarse supremacía para alguna de las mismas. Es cierto, no obstante, que todavía quedaría por determinar la manera más adecuada de relación entre las mismas.

			De todo lo indicado anteriormente después de un largo recorrido de las penas y medidas de seguridad privativas de libertad y del conjunto creciente de conocimientos asociados a su ejecución, no permite fácilmente insertar de forma exclusiva la Ciencia penitenciaria en uno de los tres ámbitos de la dogmática jurídico penal, la Criminología o la Política criminal. Lo cierto es que parece que este sector participa parcialmente de los contenidos y del método de estás distintas disciplinas penales. Por una parte, la propia relación genérica entre estas tres materias ha ido haciéndose más compleja y dinámica y, también en algún sentido, más comunicativa y penetrada entre ellas. Sirvan como ejemplo conocido de esta mayor interpenetración la extensión de criterios políticos criminales hacia la dogmática jurídico penal, como puso de relieve en su día ROXIN, pero también el que la criminología en la actualidad opere con métodos valorativos más propios en principio de la Política criminal o de la dogmatica penal.

			Pero, además, los amplios y variados contenidos indispensables en el campo penitenciario, así como los métodos propios de ellos, permiten apreciar esta plural pertenencia. De esta manera el abanico numeroso de materias necesarias para la ejecución de la privación de libertad, desde aspectos jurídicos, de administración, educativos, psicológicos, sociológicos, sanitarios o de asistencia social, nos muestra la evidencia de esta extensión por distintos dominios. Así, es clara la necesidad de contar con el marco jurídico en el que se va a desenvolver la vida en prisión y que señala la relación con el Derecho penal y penitenciario, los conocimientos necesarios para atender las necesidades sanitarias de la población penitenciaria, todos los enfoques relativos al tratamiento penitenciario, los criterios y saberes sobre seguridad interior, talleres y formación laboral o aspectos concernientes a nutrición y alimentación. Pero, en todo caso, estos conocimientos generales de muy distinta procedencia siempre poseen una consideración muy peculiar en su proyección y aplicación a la vida en prisión, con su propia dinámica y contexto global, siempre distinto de otros. La vida en prisión en realidad abarca todo tipo de necesidades de la vida humana durante las venticuatro horas del día, los treinta días del mes y los trescientos sesenta y cinco días del año, pero, además, en un marco de aplicación con evidentes connotaciones propias.

			Al respecto de esta perspectiva propia de lo penitenciario, LÓPEZ-REY138 hace algunas consideraciones interesantes sobre la naturaleza de los conocimientos que pertenecen al ámbito penitenciario. Así, los profesionales penitenciarios —incluidos tanto los especialistas en ciencias que aplican a lo penitenciario como aquellos que tienen su formación originaria en materias de ejecución de penas y medidas privativas de libertad—, están vinculados a conocimientos que mayoritariamente proceden de disciplinas humanistas o no experimentales. Pero esto no nos debe llevar a engaño sobre la posibilidad de llevar a cabo un dictamen criminológico con su diagnóstico y pronóstico limitado de la trayectoria. En realidad la perspectiva de readaptación y su previsión no es una operación científica y menos clínica, aunque todo ello debe tomarse en consideración, sino que afecta al contexto de las relaciones sociales, especialmente del medio al que deba retornar y de los medios de los que se dispone para tal fin. La pretensión científica, que presupone mayor precisión y exactitud, puede en realidad contribuir a perpetuar un deficiente sistema penitenciario si no alcanza otras muchos factores y conocimientos necesarios. Para este autor es insuficiente el examen biográfico del individuo que tiende a valorar los aspectos clínicos, científicos o asistenciales. La evaluación y el tratamiento deben tener presente siempre la finalidad sociopolítica de los mismos, en el sentido de la consideración de la función penal del Estado, ciñéndose o combinando los fines de prevención, protección o readaptación.

			III. CARACTERÍSTICAS

			1. INTEGRADA EN LAS CIENCIAS PENALES


			Como ya se ha expuesto, necesariamente por su objeto y contenido la Ciencia penitenciaria se encuentra en interacción con el conjunto de disciplinas vinculadas al sistema penal. Debido a la necesidad de establecer los medios adecuados para la ejecución de la pena (como los relativos al fin de la pena o los que tienen que ver con la arquitectura penitenciaria) posee —en parte— una mayor amplitud de miras de lo estrictamente legal, pero siempre con obligada referencia al Ordenamiento Jurídico al que debe aplicarse. Como tal ciencia se sitúa fuera del modelo legal, pero necesariamente debe poseer vinculación con los concretos sistemas a los que en definitiva quiere llegar a aplicarse.

			Otra cosa será si guarda mayor o menor relación con las distintas materias pertenecientes al campo de los estudios sobre el fenómeno criminal y, además, el tipo de relación que mantiene.

			Su pertenencia a las Ciencias penales tampoco excluye la relación y el apoyo que puede recibir de otras disciplinas y ciencias ajenas en principio a las materias penales. En particular para el tratamiento o intervención reinsertadora —aunque no exclusivamente— la Ciencia penitenciaria a la hora del estudio de las necesidades del individuo y de las carencias que puedan observarse, aplicará conocimientos médicos, psicológicos, pedagógicos, de trabajo social, etc. Pero no se trata de un mero trasvase de unos contenidos del campo del que son originarios al de destino, sino que la creciente complejidad y variedad de los instrumentos dirigidos a la recuperación social hacen ver de forma más patente el papel del medio penitenciario a la hora de saber bien su interés y forma adecuada de aplicación, la necesaria interacción funcional139 que debe darse entre todos ellos, labor sin la que todas las herramientas carecen de eficacia. Pero todo este tipo de conocimientos poseen enorme utilidad igualmente —y por ello no pueden descuidarse fuera del terreno más estrictamente tratamental— en otras perspectivas como las de seguridad, convivencia y organización de los centros y sistemas penitenciarios.

			Esta interacción y necesidad de múltiples y variados conocimientos aplicados en la totalidad de la actividad penitenciaria hace ver el carácter multidisciplinar de la ciencia penitenciaria. Aunque el sistema penitenciario precisa de un marco legal y todo lo que comporta la ejecución de una pena o medida de privación de libertad se encuentra sometido a normas, la ciencia penitenciaria no puede identificarse con ellas, con el Derecho penitenciario. Se trata sin duda de una actividad reglada y para la que se establece un específico orden jurídico, pero como tal ciencia abarca muchas más perspectivas necesarias para el conjunto de la actividad de ejecución de la pena y de la total vida en prisión.

			2. ORIENTADA POR LOS FINES FUNDAMENTALES ATRIBUIDOS A LA EJECUCIÓN DE LAS PENAS PRIVATIVAS DE LIBERTAD


			La amplia actividad de realización de la privación de libertad y todo lo preciso para ello es objeto de atención de la Ciencia penitenciaria. Los múltiples ámbitos vinculados a la organización del sistema penitenciario deben atender al conjunto de necesidades de una vida en ausencia o con limitación de libertad pero, por otra parte, necesitada de todo lo propio de una vida desarrollada a lo largo de toda la jornada y de cuantas atenciones y cuidados precisa una vida humana. La Ciencia penitenciaria desde el inicio de la ejecución de las penas de prisión desenvuelve la obligada adaptación de todos los recursos propios del sistema penitenciario a la naturaleza de la institución. Pero, además, ese acoplamiento de los aspectos de seguridad, alimentación, sanitarios, de formación, etc., deben también estar en conexión con los fines asignados a la institución. Los fines son precisamente la dirección última marcada como objetivo de la función penitenciaria y que otorgan coherencia a todas las actividades desarrolladas en prisión. Sin tal orientación a fines, la misma función penitenciaria pierde legitimidad.

			Esta finalidad atribuida a la ejecución penal se enmarca en el conjunto de fines asignados a la pena criminal. Sabemos que ésta cumple sus funciones a lo largo de todo un amplio proceso. La teoría de las tres columnas de la Justicia penal, de acuerdo a la cual la ley prevé y amenaza con la pena, el juez la impone y la ejecución penal la lleva a su cumplimiento140. De manera que tres son las columnas, una primera que afecta al legislador, una segunda al juez penal y finalmente la que corresponde a la ejecución penal. Con ello se diferencian las tres instancias de la amenaza, la aplicación y la ejecución de las sanciones criminales pero también se establecería la igual competencia de la ejecución penal al mismo nivel que el legislador penal y el juez. Durante siglos la ejecución penal ha sido considerada como un mero apéndice del proceso judicial, lo que puede considerarse en parte como responsable del retraso respecto al Derecho penal y de las formas negativas de la ejecución de estas penas.

			Fines discutidos y propuestos por la doctrina científica y marcados, en mayor o menor medida, por la legislación. En sede de ejecución la primacía se otorga a los fines custodiales y de prevención especial. La Ciencia penitenciaria debe prever la utilización adecuada de todos los recursos de conocimiento, materiales y personales para la mejor realización de estos fines.

			3. MODELOS PENITENCIARIOS


			Propone los modelos penitenciarios (política penitenciaria) y los mejores recursos para la realización de los fines de la ejecución de las penas de prisión y la organización necesaria para ello. Estos modelos o regímenes penitenciarios en su evolución, debido a su integración en el conjunto de ciencias penales, se desarrollan de forma pareja a las ideas penales fundamentales y particularmente de la teoría de la pena. Es decir, que recibe un claro influjo en su desarrollo de las formas de concebir la pena de privación de libertad.

			Para autores como CALLIES141 la moderna legislación penitenciaria representa la superación en el ámbito de la privación de libertad del principio de autonomía de la voluntad procedente del clásico Estado liberal y que impedía acciones de influjo en el desarrollo de la personalidad del penado. Desde el punto de vista del Estado social se abre la posibilidad de considerar la pena como un instrumento de intervención en el total proceso de aprendizaje social y por ello de inclusión social frente a la exclusión social que padecían anteriormente los privados de libertad.

			Desde una óptica de política criminal señala ZIPF142 que lo propio del régimen penitenciario puede reducirse a la dialéctica entre la vinculación al Estado de Derecho y, por otra parte, la realización debida del contenido en el sistema penitenciario conforme al Estado Social. En este contexto al jurista le corresponde la creación de un marco jurídicamente ordenado para la ejecución de la pena que indica este autor, no debe oponerse a la realización del contenido. En realidad, más allá de que no deba oponerse a la realización de los contenidos adscritos a la ejecución de la pena, el marco regulatorio creado por el Derecho penitenciario debe favorecer y estructurar los cauces por los que los diversos elementos integrantes del sistema deben discurrir para la consecución de las diferentes finalidades vinculadas a la ejecución de las penas privativas de libertad.

			Puede, a su vez, en el sentido anterior, la Ciencia Penitenciaria tener reflejo u orientación en los sistemas constitucionales conforme a la mayor conciencia de la afectación de Derechos Fundamentales en la privación de libertad, más allá de la juricidad general en la que se asienta el sistema penitenciario. Esta situación se corresponde con el mayor papel de los Derechos Fundamentales en las sociedades más avanzadas.

			4. PROGRESIVO ENSANCHAMIENTO DE SUS LÍMITES


			Los autores reconocen muy claramente este proceso expansivo, coherente con una materia que desde su nacimiento inicial de los sistemas penitenciarios ha ido engrosando los conocimientos y experiencias. Así, el mismo sistema penitenciario pasó de mero lugar de encierro a, con el paso del tiempo y evaluadas necesidades y nuevos objetivos, establecer sistemas de semilibertad y de libertad —con los sistemas progresivos— que forman parte de la misma ejecución de la pena de privación de libertad.

			Pero también este ensanchamiento resulta ajustado a la expansión que sufre el sistema penal en su conjunto, al menos en las últimas décadas e igualmente es acorde con el mayor y creciente conjunto de funciones atribuidas a la Administración Penitenciaria.
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