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LAS MEDIDAS SUSTITUTIVAS DE LA PRISION:
UNA NUEVA ETICA
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Resumen: Tras un breve anélisis de los instrumentos internacionales en materia de justicia penal, se
propone la aplicacién de las medidas sustitutivas de la prisién no sélo como una reforma penal sino co-
mo un cambio profundo v radical que refleje una nueva actitud ética ante el delincuente.

Laburpena: Justizi penalari buruzko nazioarteko tresnak aztertu ondoren, presondegi zigorraren ordez-
ko neurrietako aplikazioa proposatzen da, ez bakarrik berrikuntza penala bezala baizik eta aldaketa sakon
eta funtsezkoa, zeinek gaizkilearen aurrean jarrera etiko berri bat islada dezan,

Résumé: Aprés un bref analyse des instruments internationaux en matiére de justice pénale, on propose
l'application des mesures substitutives de la prison non seulement comme une simple réforme pénale
mais comme un échange profond et radical que fasse montre d'une nouvelle attitude étique par-devant
le délinquante.

Summary: A brief analysis of the international instruments regarding criminal justice is followed by a
proposal to use substitute measures to prison, not only as a simple penal reform, but as a deep and radi-
cal change reflecting a new ethical attitude towards the delinquent.

Palabras clave: Justicia penal, Sancién penal, Pena de prisién, Medidas sustitutivas de la prisién.

Hitzik garrantzizkoenak: Justizi penala, zigor penala, presondegi zigorra, presondegi zigorraren or-
dezko neurriak.

Mots clef: Justice pénale, Sanction pénale, Peine de prison, Mesures substitutives de la prison.

Key words: Penal Justice, Penal Sanction, Prison Penalty, Substitute Measures to Prison.
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Los Congresos de las Naciones Unidas sobre Prevencién del Delito y Tratamiento
del Delincuente (Ginebra, 1955, Londres, 1960, Estocolmo, 1965, Kyoto, 1970, Gi-
nebra, 1975, Caracas, 1980, Milan, 1985, La Habana, 1990), no sdlo sirven de
foro para el debate y el intercambio de ideas y experiencias entre los Estados Miem-
bros de las Naciones Unidas, organizaciones no gubernamentales y especialistas,
sino que también permiten formular y aprobar importantes instrumentos interna-
cionales en materia de justicia penal.

Nos interesa en particular uno de esos instrumentos por el significado que tie-
ne para la evolucién del sistema penal en general v de la pena en particular: las
Reglas de Tokio™ sobre las medidas no privativas de la libertad.

Este instrumento fue objeto de debate en el marco del segundo tema del pro-
grama del Octavo Congreso, celebrado en La Habana, titulado: “Politicas de justicia
penal en relacién con los problemas de la pena de prisién, otras sanciones penales
y las medidas sustitutorias”.

El Séptimo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y
Tratamiento del Delincuente, en su resolucién 16 relativa a la reduccién de la pobla-
cién penitenciaria, medidas sutitutivas del encarcelamiento e integracién social de
los delincuentes, recomendd, entre otras cosas, que los Estados Miembros se esfor-
zaran aun mas por reducir los efectos negativos del encarcelamiento e intensificaran
la bisqueda de sanciones sin privacién de la libertad que permitiesen reducir la po-
blacién penitenciaria’. El tema fue también objeto de atencién en las reuniones pre-
paratorias del Octavo Congreso que se celebraron con alcance regional e interregional.
Tal vez valga la pena hacer una breve resefia de las observaciones maés interesantes
que se hicieron con respecto al tema que nos ocupa en esas reuniones.

En la Reunién Preparatoria Interregional celebrada en Viena, en 1988, se pre-
sentd el proyecto de Reglas minimas de las Naciones Unidas sobre medidas no pri-
vativas de la libertad (las Reglas de Tokio) que fue preparado por el Instituto de las
Naciones Unidas en Asia y el Lejano Oriente para la Prevencién del Delito y el Tra-
tamiento del Delincuente (UNAFEI). En esa reunién se observé que debfa recono-
cerse a las sanciones cumplidas en la comunidad igual rango que a las penas de
prisidn, tanto en las leyes como en la practica. Debian considerarse sanciones por
derecho propio.

Para explicar la renuencia a su aplicacién se adujeron los siguientes argumen-
tos: el caracter relativamente novedoso de estas sanciones, la falta de confianza en
su eficacia, la dificultad de establecer una escala continua de las distintas medidas.

Se afirmd que la aceptacién social era una condicién fundamental del éxito
de las sanciones o medidas en la comunidad.

* Véase Eguzkilore, N° 6 Extraordinario, pp. 119 ss,

1.- Séptimo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencién del Delito v Tratamiento del Delin-
cuente. Milan, 26 de Agosto a 6 de Septiembre de 1985 (Publicacién de las Naciones Unidas, Nam.
de venta S. 86.IV.11).
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En la Reunién hubo consenso en el sentido de que, aunque la introduccién
de esas sanciones no produjera todos los resultados que se esperaban de ellas (en
términos de rehabilitacién, menores costos y disminucién del niimero de delitos)
era vital para establecer un enfoque més humano en el régimen aplicable a los
delincuentes®.

En la Reunién Preparatoria Regional de Asia y el Pacifico, celebrada en Bang-
kok, del 10 al 14 de abril de 1989, se relaciond, en cambio, la aplicacién de las san-
ciones no privativas de la libertad con el hacinamiento en las prisiones. En la medida
en que la prisién planteaba problemas, debian aplicarse ofras sanciones que no plan-
tearan ese tipo particular de problemas que planteaba la prisién. Se hizo hincapié
en la seguridad ciudadana como argumento que justificaba plenamente la prisién.

Pero volvié a insistirse en esta Reunién en que aunque las sanciones no privati-
vas de la libertad no significaran un progreso en términos de rehabilitacién, reduc-
cién de costos o disminucién de las tasas de reincidencia eran indispensables para
el desarrollo de un enfoque més humano en el régimen aplicable al delincuente”.

En la Reunién Preparatoria Regional Europea, celebrada en Helsinski, Finlan-
dia, del 24 al 28 de abril de 1989, a diferencia de las anteriores, se manifestd in-
quietud ante el peligro de que las sanciones no privativas de la libertad pudiesen
provocar un efecto de “extensién de la red”; es decir, que se impusieran aunque
no fuesen necesarias y aumentaran el grado de vigilancia y control social®.

En la Reunién Preparatoria Regional de América Latina y el Caribe, celebrada
en San José, Costa Rica, del 8 al 12 de mayo de 1989, se expresd preocupacién
porque las Reglas de Tokio propeonfan dar facultades a la policia. a los fiscales o
a otras autoridades para retirar los cargos contra el delincuente en determinadas
situaciones (Regla 5.1) lo que podria significar otorgar a esos érganos facultades
jurisdiccionales o bien privar al proceso de garantias judiciales®.

En la Reunién Preparatoria Regional de Asia Occidental, celebrada en El Cai-
ro, Egipto, del 27 al 31 de mayo de 1989, se observé que la tendencia actual era
eliminar las penas de prisi6n relativamente cortas y sustituirlas con sanciones no pri-
vativas de la libertad. Se afirmé que dado el efecto nocivo y para nada rehabilitador
de la prisién, debifa limitarse a los casos en que era absolutamente indispensable.
Se dijo también que la motivacién fundamental para introducir las medidas no pri-
vativas de la libertad no debfa ser evitar el hacinamiento sino crear condiciones &pti-
mas para la reinsercién social. Se sefialé que otros obstaculos para adoptar esas
sanciones residian en las actitudes de la sociedad que manifestaba una gran apatfa
e indiferencia. Ademés habia prejuicios profundamente arraigados en la poblacién,

2- A/CONF. 144/1PM/4
-~ A/CONF. 144/RPM.1
4- A/CONF. 144/RPM.2
- A/CONF. 144/RPM.3
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fundados a menudo en el temor de que una excesiva indulgencia abriria las puertas
i iy . f
a la injusticia y a la venganza privada”.

En la Reunién Preparatoria Regional de Africa, celebrada en Addis Abeba, Etio-
pia, del 5 al 9 de junio de 1989, se reconocié que en esa regién se recurria excesi-
vamente a la pena de prisién, tendencia que iba contra las costumbres, las tradiciones
y la cultura africanas, que nunca habfan reconocido a la privacién de la libertad co-
mo sancién penal. En realidad siempre se habia considerado en el contexto africa-
no que recluir en prisién era desconocer al recluso como ser humano, destruir su
personalidad y favorecer la difusién de enfermedades. Por lo tanto, era necesario
investigar y poner en préctica opciones no privativas de la libertad. En Africa se asig-
naba gran importancia a la reconciliacién y a las medidas comunitarias, asi como
a la indemnizacién y a la restitucién a la victima.

Se volvié a insistir, como en las reuniones anteriores, en que las medidas no
privativas de la libertad no debfan ser consecuencia del hacinamiento en las céarce-
les. Su justificacién no debia ser evitar esa situacién sino brindar mejores oportuni-
dades para la rehabilitacién. Pero aunque la pena de prisién no correspondia a los
valores y actitudes tradicionales africanos, el argumento habfa perdido en gran par-
te validez pues los gobiernos de este continente la admitfan plenamente entre las
sanciones penales. La poblacién en general desconocia las condiciones degradan-
tes que existfan en los establecimientos penitenciarios. Estas condiciones se habian
deteriorado tanto en los (ltimos afios que una persona condenada hoy sufrfa en
realidad un castigo muche més severo que otra condenada a la misma pena hace
diez afios. Por ello, se dijo que habfa que hacer tomar conciencia a los jueces y a
la comunidad del grade de sufrimiento que en realidad se imponia con la prisién,
que no se limitaba a la privacién de la libertad’.

En el Octave Congreso se dedicd especial interés a este tema. Al presentarlo
el Director de la Divisién de Desarrollo Social sefialé el importante paso que signifi-
caria la aprobacién de las Reglas de Tokio: se crearfa una base para fomentar la
aplicacién de las medidas no privativas de la libertad en todo el mundo. Sefialé ade-
mas que las preocupaciones en relacién con el respeto de los derechos humanos
debian siempre ser tenidas en cuenta si la comunidad internacional deseaba conti-
nuar el proceso de humanizacién de la justicia penal que las Naciones Unidas ha-
bian iniciado con la elaboracién de los primeros instrumentos sobre derechos
humanos, entre ellos las Reglas Minimas para el tratamiento de los reclusos, de 1955.

Hubo coincidencia también aquf en el caracter de iinica respuesta ante el delito
que habia asumido la pena de prisién. Y que esa circunstancia provocaba inevita-
blemente el hacinamiento en las cérceles, por lo que resultaba imposible aplicar las
Reglas Minimas para el tratamiento de los reclusos.

De esos factores se desprendia, como una necesidad 16gica, la biisqueda y apli-
cacién de sanciones o medidas no privativas de la libertad. Se observé que estas

6.- A/CONE 144/RPM.4
7.- A/CONF. 144/RPM.5
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medidas debfan conservar un elemento de castigo para ser aceptables. Pero al mis-

mo tiempo se afirmé que podian servir de fundamento a una nueva actitud ética
. L)

frente al delincuente”.

Y con esta observacién hemos llegado al punto clave al que desedbamos llegar
a través de esta breve resefia de las opiniones intercambiadas en sede regional, inte-
rregional y, por altimo, internacional.

Si la leemos con atencién observaremos que los debates reflejan una confu-
sién, un caos conceptual, una contradiccién entre los objetivos e inquietudes que
expresan.

Podemos resumir y agrupar esas ideas de la siguiente manera:

1.- Se vincula a las sanciones no privativas de la libertad con la prisién, su objetivo
fundamental es reducir el hacinamiento o superpoblacién en las cérceles. Por
consiguiente se les pide que cumplan los objetivos que se piden a la prisién:
la seguridad ciudadana y la prevencién del delito,

2 - Se les atribuye el cardcter de sanciones por derecho propio, sin considerarlas
meros sustitutos de la prisién. Se expresa la preocupacién por dar al delincuen-
te un trato méas humano. Por consiguiente, reconociéndose éste como obijetiva,
ya no importa que produzcan o no todos los resultados que se esperaban de
ellas comparandolas con la prisién: menores costos, tasas de reincidencia infe-
riores, etc. Pertenece a esta concepcién la idea de que pueden servir de funda-
mento a una nueva actitud ética ante el delincuente, punto clave para abordar
en sus reales dimensiones y magnitud las medidas o sanciones no privativas
de la libertad.

Estos dos puntos de vista asi resumidos son completamente opuestos y no pue-
den servir paralelamente de fundamento para elaborar v aplicar las sanciones o me-
didas no privativas de la libertad. O se opta por uno o se opta por el otro.

Si las sanciones no privativas de la libertad se estudian y se conciben como
sustitutos de la prisién, es l6gico que se intente justificar a los sustitutos en funcién
de sus posibilidades de sustituir correctamente a aguello que deben sustituir. (Prue-
ba de ello es que se busca que en estas sanciones perdure el elemento punitivo).
Ademés debe justificarse la sustitucién en si misma. Es decir, antes hay que demos-
trar que la prisién no cumple los objetivos que se esperan de ella, o que supone
la violacién de los derechos humanos. Entonces se aceptard el pasaje a otras for-
mas de sancién. De ahf que se parta con frecuencia del argumento de la superpo-
blacién carcelaria para llegar a la conclusién de que no es posible seguir aumentando
esa poblacién.

Pero también se revela, siempre conforme a este criterio, una excesiva preocu-
pacién por problemas précticos. Por ejemplo, se intenta calcular los costos de las
nuevas sanciones o medidas en la comunidad y se comparan los costos con los que
exige la pena de prisién. Por ello es tan opuesto el otro punto de vista sefialado.

8- A/CONF. 144/24/Add .1
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No sélo porque no se considera a las sanciones en funcién de su capacidad para
sustituir a la prisién, sino porque al darles una dimensién ética, al reconocer que
expresan un cambio en la actitud de la comunidad frente al delincuente pierden
importancia los aspectos practicos de su aplicacién, al menos la pierden en cuanto
a su justificacién misma.

Su razén de ser no reside en el fracaso o la crueldad de la prisién, es decir
en el aspecto negativo de la otra pena, sino en sus propias dimensiones éticas, en
sus propios aspectos positivos.

Y tal vez para apreciar esta nueva dimensidén de la pena, sancién o medida,
como prefiramos llamarla, en la comunidad, sea fundamental abandonar un crite-
rio que ha impregnado casi siempre el Derecho penal: la utilidad de la pena.

Si partimos de la premisa de que el delincuente es un ser humano y de que
al establecer con él una relacién determinada estamos estableciendo una relacién
con un ser humano, debemos abandonar el criterio de la utilidad que podemos re-
cabar de esta relacién.

Si abandonamos el deseo de serviros del delincuente para transmitir un men-
saje a la sociedad toda, si no nos servimos de nuestra relacién con una persona
para orientar la conducta de un nimeroc indeterminado de personas, el fundamen-
to de esta relacién serd completamente diverso.

Porque si se decide abrir el camino a las sanciones o medidas no privativas de
la libertad, pero con los mismos criterios que inspiran la imposicidon de la pena de
prisién, no sélo éstas podrian fallar por las mismas razones de fondo por las que
fracasa la prisién, sino por imponer otro tipo de régimen que tampoco respete los
derechos que la prisién no respeta.

Por otra parte, esos “sustitutos” de la prisién son en realidad sanciones com-
pletamente opuestas: la prisién es la sancién privativa de la libertad por excelencia;
las “otras” sanciones, se definen precisamente por lo contrario, por ser “no” privati-
vas de la libertad. Por ello, lo que al parecer podrfa considerarse una simple reforma
del sistema penal es en realidad un cambio radical.

Precisamente, como se sefialé durante el debate en el Octavo Congreso, refle-
ja una nueva actitud ética ante el delincuente. Y cabe preguntarse si un cambio en
la actitud ética del cuerpo social y politico ante el delincuente puede seguir estu-
didndose como un simple remedio préactico para mitigar los horrores y errores de
la prisién, analizdndolo en funcién de su mayor o menor costo econdémico, de su
repercusién en los casos de reincidencia, etc.

Es un cambio tan profundo que tal vez se viva, como todo cambio demasiado
profundo, con cierta inconsciencia en cuanto a sus verdaderas dimensiones. Con
cierta tendencia a tranquilizar a los renuentes diciendo “no es en realidad un cam-
bio, sequimos siempre castigando, no hemos cambiado de actitud™

Basta observar los muros de la prisién para darse cuenta de la divisién que esos
muros imponen en el espacio social. De la divisién que esos muros imponen en
el tiempo social no nos podemos dar cuenta tan facilmente, porque si vivimos casi

EGUZKILORE - 7 (1993)
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inconscientemente nuestro propio tiempo, cuanto menos nos daremos cuenta de
que entre esos muros transcurre un tiempo diverso.

Y basta también reflexionar unos minutos sobre la funcién que cumplen esos
muros, la funcién inmediata, ocultarnos lo que ocurre v lo que existe “del otro lado”
para comprender cudl es la funcién inmediata de la prisién: no dejarnos ver méas
alld de sus muros. Y cuando no vemos tendemos a olvidar. Y cuando olvidamos
somos indiferentes. Es ésa la actitud ética que expresa la comunidad a través de
la prisién: la indiferencia.

Las sanciones sin privacion de la libertad, las sanciones “en la comunidad”, exi-
gen precisamente la actitud opuesta. No sélo superan la indiferencia sino requieren
que se brinde una atencién y dedicacién especial al sujeto delincuente. No se trata
s6lo de no relegarlo al olvido sino de concentrarse en él.

Cuando se decide acoger al delincuente en la comunidad, no se le acoge co-
mo si nada hubiera pasado. El hecho mismo de que haya que adoptar la decisién
indica la diferencia. Revela que la relacién entre el delincuente y la comunidad des-
pués del delito ha cambiado. Porque en realidad con las nuevas medidas o sancio-
nes las relaciones entre el delincuente y la comunidad no se interrumpen, como
en la prisién, sino que se intensifican.

En el proyecto de Tokio hay dos Reglas dedicadas a la participacién de la so-
ciedad (Reglas 17 y 18) que contienen varias disposiciones. Pero también interesan
a este respecto las Reglas 12 y 14 que prevén las obligaciones que debe cumplir
el delincuente y el incumplimiento de esas obligaciones. Esto demuestra que las nue-
vas sanciones o medidas suponen el nacimiento de una nueva relacidn entre el de-
lincuente y la comunidad. Y esta nueva relacién necesita un marco juridico apropiado
pues s6lo asf tendré la seguridad y la posibilidad de durar, que sélo las formas juridi-
cas pueden dar a la relacién entre individuos extrafios desde el punto de vista per-
sonal. De ahf se desprende la importancia de estudiar las sanciones no privativas
de la libertad no sélo desde un punto de vista practico sino tedrico.

No es posible considerar la posibilidad de introducir con éxito medidas que sig-
nifican un cambio radical, con el convencimiento de que se trata solamente de una
reforma. El hecho de que esa introduccién se haga gradualmente, sin desplazar a
la pena privativa de la libertad, no supone que la sancién no privativa de la libertad
sea una mera reforma de la primera. Lo gradual del cambio no afecta para nada
su esencia.

Por consiguiente, el pasc que se dio en el Octavo Congreso de las Naciones
Unidas sobre Prevencién del Delito y Tratamiento del Delincuente con la aproba-
cién de las Reglas sobre las medidas no privativas de la libertad no es un paso sin
trascendencia.

Significa que en la comunidad internacional hay una voluntad expresa y una-
nime de aplicar medidas no privativas de la libertad. No basta referirse a esta volun-
tad como una tendencia a evitar la pena de prisién. Hay que plantear el tema en
el sentido inverso a aquél en el que siempre se ha planteado. No es la intencién
de abandonar la prisién lo que da lugar a las nuevas sanciones. Son estas nuevas
sanciones las que disminuiran el empleo de la prisién.
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Y aunque ese razonamiento tal vez no parezca fiel a la realidad, es importante
hacerlo porque parte de una afirmacién y no de una negacién.

Sélo de esa manera, afirmando por si mismas a las sanciones no privativas de
la libertad podra darseles un marco tedrico adecuado, que les reconozca la real im-
portancia que tienen y que sirva luego para desplegar en la practica las muchas po-
sibilidades que en las Reglas de Tokio sélo se insinfian, pero que mas vale asi, que
sblo se insinien, porque estas sanciones no expresan la actitud de “la comunidad”,
sino de “cada comunidad” concreta ante el conflicto que la afecta con el delito. Y
es “cada comunidad” la que debe concebir la respuesta apropiada.
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