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Auténoma por Decreto de 4 de agosto de 1988 y con una referencia a los fines
de la Asociacién Espaiiola de Victimas del Terrorismo fundada en 1981.

En el ultimo Capitulo de la obra, La victimizacion del delincuente el autor
estudia pormenorizadamente los efectos de la victimizaciéon (en ocasiones denomi-
nada terciaria) que sufre el delincuente. La victimizacién de los delincuentes por
la maquinaria de la justicia penal se manifiesta es muy diferentes niveles: en el
ambito legislativo, en el ambito policiaco, en la esfera judicial y en el plano
ejecutivo.

Como manifiesta LANDROVE DiAz se atribuye a la Victimologia el objetivo
de desarrollar, a través del estudio en profundidad de la victima, un conjunto
de reglas generales y de principios comunes que contribuyan al progreso y evolu-
cién de las ciencias criminolégicas y juridicas, facilitando la comprensién del fe-
némeno criminal, de la dindmica crimin6gena y de la personalidad del delincuente.

En definitiva, creo que «Victimologia» constituye una sélida contribucién al
estudio de la victima del delito. Una vez mas GERARDO LANDROVE, catedratico
de Derecho penal de la Universidad de Murcia coloca sobre el tapete un tema
candente que es desarrollado, como sélo él sabe hacerlo, con genial maestria.

ROSARIO DE VICENTE MARTINEZ
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MATHIESEN, Thomas, «;Tiene defensa la cdrcel?» (Prison on Trial). Sage: Lon-
don, 1990.

Thomas Mathiesen, profesor de sociologia juridica de la Universidad de Oslo,
parte del crecimiento que experimenta en la mayoria de los paises la poblacién
reclusa y la construccién de nuevas carceles para preguntarse que justifica esta
expansion de las carceles, un instrumento que pareciera haber fracasado en todas
aquellas finalidades que se le han atribuido, ya sea la de evitar la comisién o
aumento de delitos, ya sea la de resocializar al delincuente.

Empieza pues el capitulo 2 con la rehabilitacion. Se destaca que la ideologia
de la rehabilitacion es tan antigua como la céarcel y siempre se ha basado en
idénticos elementos: el trabajo, la escuela, la educacién moral (o tratamiento)
y la disciplina. Estos cuatro elementos han sido constantes, si bien el énfasis
en uno u otro ha variado en el tiempo, con lo cual la finalidad resocializadora
parece haber agotado su imaginacién. No es sorprendente que estos cuatro ele-
mentos reflejen el intento de re-socializar a los presos en lo que Max Weber
llamo la ética protestante que fue la base de la sociedad capitalista. Pero estos
cuatro elementos nunca han tenido preeminencia en caso de colisién con los inte-
reses de la carcel, si el trabajo requeria de distintas labores esto fue sacrificado
en aras del beneficio mercantil, si la escuela se oponia a la seguridad se sacrifica-
ba la escuela, si el tratamiento inquietaba a la opini6n piblica y generaba alarma
se sacrificaba el tratamiento, etc... .

En segundo lugar la rehabilitacion nunca ha funcionado. Y por funcionar
se entiende evitar la comision de futuros delitos. El ya clasico estudio de Martin-
son (1974) que concluyé con un expresivo «nada funciona» sigue siendo vdlido.
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No solo no funciona sino que en las condiciones actuales de sobremasificacién
incluso la creencia de que se desarrolla un tratamiento es dudosa. También sigue
siendo valido el concepto de prisonizacion acuilado por Clemmer (1940) quien
destacé que los presos si se re-socializaban pero en la subcultura carcelaria, la
carcel es la «Universidad del crimen». También cldsico es el estudio de Sykes
(1958) seitalando que esta subcultura aparece porque es la unica forma de mane-
jar los males y privaciones que causa el encarcelamiento. Por ultimo, como mos-
traron McCorkle-Korn (1954) se dificulta su integracion al producirse un «recha-
zo de los que rechazan». En conclusion, la defensa de la carcel no puede basarse
en la resocializacion. Con mayor exactitud pudiera decirse que la carcel de-socializa.

En el capitulo 3 se cuestiona la prevencion general. Si la rehabilitacion era
definida como una ideologia, la prevencién general aparece caracterizada como
un paradigma. Considerar la prevencién general como un paradigma permite:
i. pre-suponer que la pena tiene efectos preventivo-generales mas allad de su com-
probacién empirica; ii. justificar todo tipo de acciones por su (presunta) eficacia
preventiva; iii. invertir la carga de la prueba, debe probarse que no tiene efectos
preventivos. La investigacidon de esta drea —incluso la realizada por el campedn
de la prevencién general, Andenaes (1982)— apunta toda en la misma direccion:
la severidad del castigo no produce efectos apreciables en el indice de delitos.
Se podria argumentar que la variable fundamental es la certeza de la detencion
pero ello ha sido también desmentido por uno de los estudios méas completos
realizados por Schuman et al. (1987), que muestra que la certeza de la detencién
solo afecta a algunos tipos de delitos —precisamente los mas triviales y que su
efecto es bastante modesto. Argiiir la necesidad de destinar mds recursos a la
policia para elevar la tasa de descubrimiento del delito ignora que esta anonimi-
dad del delito se corresponde con las caracteristicas de la sociedad moderna ané-
nima. Solo un Estado-policia podria eventualmente descubrir todo delito.

Si bien no se utiliza el concepto de prevencion general positiva, se aborda
la justificacion de la pena como «modificadora de actitudes». Se afirma que esta
concepcion se basa en la idea mds bien simplista de que el mensaje contenido
en la ley se «comunica» a la poblacién. Tomando en consideracion los estudios
de la sociologia de comunicacion puede afirmarse que para que se dé esta relacion
es necesario un objeto, un signo y un contexto. El objeto que se comunica seria
la severidad de las penas respecto de determinados comportamientos, pero la se-
veridad de las penas y los cambios legislativos excepto cuando introducen cam-
bios dramaticos, son escasamente apreciables por la poblacion. El signo utilizado
el lenguaje o los medios de comunicacion distorsionan ademas este mensaje al
concentrarse en lo sensacional, filtrando lo cotidiano. También el diferente con-
texto dificulta esta neta transmision del mensaje legislativo, asumimos que la po-
blacion a la que va dirigido lo interpreta como lo interpretamos nosotros, pero
a los que va dirigido no son como nosotros —tienen un ambiente social, escolar
y familiar distinto—, por lo que no se lee como un mensaje educador sino como
mas opresiéon. En otros términos, la prevencion funciona para aquellos que no
la necesitan y no tiene efectos para aquellos a los que va dirigida.

Mas alla de su eficacia surgen las cuestiones morales acerca de la aptitud
de castigar a unos para que el resto aprendan. Ello ya ha sido objetado desde
antiguo como una instrumentalizacion del ser humano. Pero ademas estos «unos»
son siempre los mismos, 10s sectores mas pobres y marginales. Y ello no es casual
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sino que obedece al bias sistemdtico del derecho penal que no solo no evita la
desigualdad sino que la recrea: los comportamientos criminalizados en la ley, la
posibilidad de ser detenido, la escasa capacidad de negociacién, los delitos que
Ilaman la atencién, son todos factores que provocan ciue siempre sean los mismos
sectores los utilizados para que el resto de la poblaciéon aprenda.

Hay que enfatizar que no estamos en un conflicto entre nuestros valores mo-
rales y la eficacia de la pena, sino que tanto las objeciones morales como los
estudios sobre la eficacia muestran el mismo resultado: la prevencién general no
funciona. ' '

En el capitulo 4 se hablan de otras teorias, entre estas la que ha recibido
mayor atencién en la década de los ochenta es la de incapacitacion, defendida
por el influyente criminélogo norteamericano Wilson (1975). La incapacitaciéon
Ha sido defendida en dos vertientes: colectiva —encarcelar a determinados grupos
de riesgo con lo cual se consigue una disminucion del delito. Sin embargo los
estudios que se realizan en Suecia donde se introdujo la parole de forma automa-
tica una vez cumplida la mitad de la condena, mostraron que el niumero de deli-
tos no habia aumentado; en forma inversa en EEUU a pesar del gran nimero
de gente encarcelada en el periodo entre 1973-1982 aumenté el indice de delitos
en un 29 %. Ademds se observé que para obtener una reduccién del 1 % debiera
aumentarse la poblacidén reclusa del orden del 10 al 20 %.

Por lo que respecta a la segunda vertiente, la incapacitacién selectiva aboga
por el encarcelamiento de los delincuentes «verdaderamente peligrosos». Sin em-
bargo el problema es como decidir a quien incapacitar, como predecir quien co-
meterd delitos en el futuro, sin caer en falsos negativos —se piensa que no reingci-
dird pero reincide, o falsos positivos —se piensa que reincidird pero no lo hace.
Mas alla de la falta de una base certera para predecir la peligrosidad, esta el
hecho de que el Cddigo penal se asienta sobre hechos pasados, en cambio para
realizar tal prediccion debemos mirar otras variatles distintas del hecho —forma
de vida, caracter— y pronosticar el futuro. Por elio la teoria de la incapacitacién
vulnera los principios del derecho moral. Ademds de las consideraciones realiza-
das, existen objecciones éticas respecto de considerar que la pobreza, la raza,
o el consumo de drogas, son indices de peligrosidad. Las variables que se utilizan
para predecir la peligrosidad —situacién social y reincidencia— bien pudieran
utilizarse para mitigar la pena.

Todas estas dificultades para realizar predicciones muestran que la peligrosi-
dad es situacional, que un individuo reacciona frente a determinadas situaciones
y de ahi que la mera existencia de indices sea insuficiente para fundamentar prog-
nosis alguna. Por consiguiente la incapacitaciéon no puede constituir un criterio
de determinacién de la pena, ya que no esta claro que disminuya los indices
de delito y es cuestionable en base a principios éticos.

Llegamos por ultimo a la finalidad de justicia. No es por casualidad que tam-
bién en la década de los ochenta ante ¢l fracaso de las anteriores justificaciones
se produzca un retorno al origen, defendido por von Hirsch (1986) y grupos (Ame-
rican Friends Service Committee) partidarios de limitar la pena de forma certera.
La pena se aplica por razones de justicia, es algo merecido (just dessert) por
la realizacién de un delito. Esta posicion seiala la necesidad de adecuar la pena
proporcionalmente al dafio realizado y a la culpabilidad del sujeto. Hay que sefia-
lar sin embargo que este mensaje neoclasico normalmente va acompanado de con-
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sideraciones de utilidad de la pena. La utilidad de la pena sc utiliza como justifi-
cacion general del castigo en tanto la justicia aparece como el criterio concreto
de aplicacion.

Por lo que respecta al dano parece claro que unos delitos son mas graves
que otros, pero ;como se mide cuanta pena merccen? El problema adicional es
que términos como dafio y culpabilidad necesariamente tienen que evaluarse sobre
consideraciones morales, sin embargo la moralidad es algo cambiante en socieda-
des, épocas y grupos sociales, sometida ademas al influjo de campanas morales.
La moralidad varia también en atencién a la proximidad, como mas conocemos
al infractor mas benevolente es nuestro juicio moral. Finalmente las teorias abso-
lutas hablan de retribuir un mal con otro mal, como si ambos males —el delito
v la carcel— fueran entidades comparables. Como ya sefalo Sykes (1958) la car-
cel implica no sélo una privacion de libertad sino ademas de bienes y servicios,
de relaciones heterosexuales, de autonomia personal y de seguridad, ademas de
un poder omnipotente y en gran medida discrecional sobre los presos. Los dos
males son tan distintos que son inconmensurables. En conclusién, la carcel no
puede defenderse en nombre de la justicia.

En mi opinidn, el libro de Mathiesen rebate seriamente los fines asignados
por los juristas a la pena —de carcel. Sin embargo surgen dos observaciones.
Por un lado en ocasiones se observa una cierta distancia con el discurso juridico
reciente. Asi por ejemplo hubiera sido de desear una mayor profundizacion de
la prevencidon general positiva visto el empuje que esta adquiriendo esta teoria,
esto es, cuestionar el papel del derecho penal no solo como «modificador de
comportamientos» sino también como «asegurador de expectativas» (Jakobs, 1976).

En segundo lugar lo que no aparece claro es si estas finalidades solo son
incumplidas con la pena de cdrcel o si por el contrario esta critica es extensible
a toda pena. En el primer supuesto pienso que seria dificil encontrar algin jurista
que estuviese en desacuerdo, en el segundo caso —deslegitimacion del derecho
penal— lo dificil seria lo contrario.

Pero hay que agradecer a Mathiesen que se haya tomado el discurso juridico
de la pena en serio. Que haya examinado todas y cada una de las finalidades
de la pena y las haya sometido a critica. El paso siguiente seria el inverso. Que
los juristas se tomasen las investigaciones sociolégicas de la pena en serio. Si
la justificacion del derecho penal es social, este existe como una «amarga necesi-
dad», el derecho penal debe probar esta utilidad social, el derecho penal debe
mostrar que esta en posicion de cumplir las necesidades sociales que justifican
su existencia.

En el dltimo capitulo se aborda el futuro de la carcel. El fracaso de la carcel
exige una dréstica reduccion, y su final abolicion. Esta debe ser sustituida por
mecanismos de solidaridad con el ofensor y compensacién con la victima.

De acuerdo a Mathiesen, el objetivo es conseguir en este siglo la reduccidn
en 2/3 partes de la poblacion reclusa. Ello es posible sustituyendo la pena de
carcel por otras (despenalizacion), y reduciendo el numero de delitos (descrimina-
lizacién). En adicion propone una disminucion en la severidad de las penas, medi-
das de ex-carcelacion (alternativas a la carcel) y el cierre de carceles. Hay que
estar atentos sin embargo a las consecuencias indeseadas de toda nueva politica.
Asi por ejemplo las alternativas han extendido las redes del sistema penal, por
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ello la creacién de alternativas debiera ir precedido de despenalizacidon y/o descri-
minalizacién.

Quien haya leido a Mathiesen (1974) quedé sorprendido por la radicalidad
de sus propuestas. Se trataba de abolir la cércel sin sugerir alternativas porque
estas corrian el peligro de convertirse en afladidos en vez de en sustitutos. Poste-
riormente (Mathiesen, 1986) se trataba de exigir una moratoria en la construccion
de carceles y las alternativas debian ser defendidas. Actualmente se trata de con-
seguir la reduccién de un 2/3 de la poblacidn reclusa y quizd los andlisis criticos
de las alternativas deben ser morigerados (Mathiesen, 1990: 160-161).

Digamos rdpidamente que Mathiesen no esta solo en esta evolucién (Larrauri,
1990). Y digamos también rapidamente que entiendo perfectamente las razones
de formular dichas propuestas en términos mas pragmdticos con la esperanza
de ser oidos. Pero ser oidos no es la tnica funcién de un criminélogo. El aboli-
cionismo, al que curiosamente Mathiesen no cita ni una sola vez a pesar de ser
considerado «padre» del mismo, ha provocado la reflexiéon no solo de la cércel
sino de la pena y del sistema penal en su conjunto como medio de tratar los
problemas sociales —del cual el delito es uno de ellos. Desde intentos de elaborar
otro tipo de derecho penal (Scheerer, 1986), pasando por la negacién del concepto
del delito (Hulsmann, 1984) hasta la necesidad de elaborar medios alternativos
de resolucion de conflictos (Hanak-Stehr-Steinert, 1989). Sacrificar el bagaje ted-
rico abolicionista por ser «utopico» y minimizar que ha permitido una revitaliza-
cién tedrica de la criminologia, con el unico afan de ser oidos parece asumir
que la tarea del crimindlogo es la elaboracién de propuestas de politica criminal
realistas. Y parece asumir que a menores exigencias aumentan las posibilidades
de ser escuchados. Lo primero-es en mi opinién incorrecto, lo segundo dudoso.

Sorprende finalmente que en un libro destinado a acusar a la cércel se aborde
en tan poco espacio los mecanismos de sustitucién. En mi opinién bien pudiera
ser que una de las razones de la persistencia de la cércel fuese la incapacidad
para vislumbrar «qué alternativas existen». Por ello seria necesario un estudio
y exposicién mis detallada de estos mecanismos de compensacién con la victima
y solidaridad con el delincuente que los ofrecidos o citados por Mathiesen.

El proceso a la cércel se ha realizado, el veredicto es claro: culpable. Pero
me temo que la conclusion sea: ya lo sabiamos.
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VASS, A.; «Alternativas a la carcel» (Alternatives to Prison). Sage: London, 1990.

A pesar del cierto cansancio que invade el tema de la carcel y el de las alterna-
tivas a esta, el hecho de que la poblacion reclusa no disminuya sino que en térmi-
nos globales aumente, junto a un creciente escepticismo referido a las alternativas
justifica que sigan apareciendo estudios dedicados a estos temas.

Uno de los aspectos que siempre ha intrigado respecto al tema de las alternati-
vas a la carcel es precisamente el momento de su surgimiento a fines de la década
de los sesenta. Vass relata la crisis de la carcel y el surgimiento de las alternati-
vas. El despliegue de las alternativas se atribuye al fracaso de la carcel en su
lucha contra el delito, a su sobresaturacion, a su coste, etc... En definitiva las
razones de la descarcelacion parecieran obedecer a motivos exclusivamente «admi-
nistrativos». Como si no hubiera existido una critica de izquierdas a la carcel,
como si el despliegue de las alternativas no se debiera —por lo menos en parte—
a los grupos de presos, a los grupos en contra de la carcel, a los grupos de
justicia informal, etc...

Pero incluso si el despliegue de las alternativas se atribuye a las esferas oficia-
les, hubiera sido de agradecer que el autor se plantease los motivos que han
impulsado el «boom» de las alternativas en este preciso momento. No hay necesi-
dad de buscar «razones oscuras» ni «conspiraciones», pero me parece evidente
lo que sefala Foucault (1984: 269): el fracaso de la carcel es tan antiguo como
la propia carcel —antiguo y sabido. ;Que factores explican el momento elegido
para lanzarse a esta politica descarcelatoria?

De acuerdo a Vass, se elaboran alternativas con la esperanza de reducir la
poblacién reclusa. Una vez «explicado» el surgimiento de las alternativas entra-
mos en el segundo gran tema del libro: El autor recoge las criticas repetidas



