Cuaderno del Instituto Vasco de Criminologia.
San Sebastian, N.° 2 Extraordinario. Octubre 1989.
T N Il Jornadas Penitenciarias Vasco-Navarras

* Enrique Miigica Herzog. "Conferencia de Apertura” ..........occccvviiiiiiieiienn. 13

* Alfonso Aya Onsalo. “La defensa juridica del interno en centro penitenciario” ...... 19

® J, Antonio Garcia Andrade. “Existen alternativas a la prision” .. B SO

e Santiago Mir Puig. “;Qué queda en pie de la resocializacion?” .. 35

. Heriheno Asencio Cantisan. “El sistema de sanciones en la Leg:slauén pemten o
ciaria” ..

e J. L. de la Cuesta Arzamendi. “La relacién réglmen penitenciario - resocializacién” 59
¢ Luis Garrido Guzman. “Los permisos de salida en el ordenamiento penitenciaric”. 65
* Lorenzo Morillas Cueva. “Algunas precisiones sobre el régimen penitenciaric” ..... 79
* Francisco Bueno Anis. “;Tratamiento? ............ 89
* Borja Mapelli Caffarena. “La crisis de nuestro modelo bgaé de tratamiento penrtmaam 99
* Elena Pérez Fernandez. “Intervencion en los centros penitenciarios de Catalunya”. 113
* Robert Cario. “Femmes et prison” ......c.coriiviiiiniiiiinniniiinisinisnnnnnns. 127
¢ Reynald Ottenhof. “Les femmes et la prison” .. P L E e 1 |
® “Acto de entrega del Libro Homenaje al Prof. Beristain” . . 145

* Antonio Beristain. ‘Apm‘taaén de los Institutos de Cnmlnologfa a las Instituciones
penitenciarias” ............ 161

¢ Francisco Muiioz Ctmda “La pnﬂén en el eslado snclal y demoa'étloo de d.erecho 165
* Enrique Ruiz Vadillo. “Estado actual de la Justicia penal [Su necesaria y urgente

reforma)” ..ooeeiiieee 173
* José lgnado Garcia Ramos. “Coordinacién penitenciaria” ........... .. 185
* Giinter Blau. “Las competencias penitenciarias de los estados de la R. F. Alemana” 189
* Joaquin Giménez Garcia. “Coordinacion penitenciaria” ..........cocoviiiniiiinninns 199

® J. J. Hernindez Moreno. “La Coordinacién entre las administraciones penitenciarias” 205
* Tony Peters. “Internamiento en prisién en Emopa. Datos y comentarios a partlr del E)emp]o

de la polftica penal y penitenciaria belga” . 211
* Tony Peters. “Justicia penal y bienestar somai en Bélgica" SRR OB
o [, Murua, J. Ramén Guevara, T. Peters. “Acto solemne de clausura” .............. 235
¢ A Maeso Ventureira. “Il. Eusko-Nafar Presondegi lhardunaldiak” .................. 243
» Christian Debuyst. “Perspectives cliniques en criminologie, Le choix d'une orientation” 251
® Luz Muiioz Gonzalez. “La criminologia radical, la nueva y la crftica” ................ 267

* Andrzej Wasek. “Die Strafrechtsreform in Polen” ... 283



35

EGUZKILORE

Mimero extraordinario. 2
Octubre 1989

¢QUE QUEDA EN PIE DE LA RESOCIALIZACION?

Santiago MIR PUIG

Catedrdtico de Derecho Penal
Director del Departamento de Derecho Penal
v Ciencias Penales
Universidad de Barcelona

La idea de la resocializacién ha pasado en relativamente poco tiempo de cons-
tituir la alternativa de futuro al Derecho penal clasico a entrar en una grave crisis.

Durante el Gltimo tercio del pasado siglo empezd a abrirse paso con fuerza la
pretension de superar el viejo Derecho del castigo y de la represion por un Derecho
orientado al tratamiento del delincuente. Ello tuvo lugar en distintos sentidos y des-
de diferentes puntos de vista. Baste recordar como perspectivas radicales las de la
Scuola Positiva italiana, que pretendié la sustitucién de la pena por la medida de
seguridad, vy del correccionismo espafiol, que ofrecié la utopia de un “Derecho pro-
tector de los criminales”. Simplificando mucho, empez6 a entreverse como meta a
alcanzar la sustitucién del castigo por el tratamiento, de la cércel por el centro tera-
péutico, de las togas de los juristas a las batas blancas de los terapeutas.

Tal horizonte de futuro no se alcanzé por las legislaciones, pero marcé un ca-
mino que anduvieron en mayor o menor medida. La pena siguid en pie, pero se
le atribuyeron fines relacionados con el tratamiento del delincuente. Por otra parte,
se introdujeron algunas instituciones inspiradas por la consideracién del reo, como
el Derecho de menores, la condena condicional, la probation y la libertad condicio-
nal. En algunos pafses, como los nérdicos y los Estados Unidos de Norteamérica,
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se llegd especialmente lejos. En los afios cincuenta v sesenta, de la mano del pro-
greso de las nuevas ciencias sociales, la llamada “ideologia del tratamiento” domina
en dichos pafses la determinacién del contenido e incluso de la duracidén de las pe-
nas privativas de libertad, asi como, en muchos casos, la decisién de si pueden sus-
tituirse por otras medidas o “programas”. Entre tanto, el término “resocializacién”
se fue extendiendo por doquier, viniendo a sustituir a otros como el de “mejora”,
“correccién” o “reeducacién”.

Cuando parecia imparable el embate del nuevo planteamiento cientifico - social,
los afios setenta abrieron una profunda crisis del pensamiento resocializador que
llega a nuestros dias. Aquellos pafses adelantados del ideario del tratamiento dieron
marcha atras y renunciaron a proseguir por la senda de la resocializacién. Por todas
partes, tanto desde la derecha como desde la izquierda, se alzaron voces contrarias
a la resocializacién. Es curioso que precisamente en pleno ambiente de crisis se pro-
clamasen por primera vez en una Constitucidn espafiola la “reeducacién” y la “rein-
sercidn social” como fines a perseguir por las penas y medidas privativas de libertad
(art. 25 Constitucién 1978), y que la primera Ley Orgénica de Instituciones Peni-
tenciarias, aprobada por aclamacién —cosa tinica en la reciente vida parlamentaria
espafiola— en 1979, empezase igualmente por adherirse a dichos fines. La pregun-
ta que entonces se plantea es la siguiente: la incorporacién constitucional de la re-
socializacién, asf como la adopcién de la filosoffa del tratamiento por parte de la
nueva legislacién penitenciaria ¢han llegado demasiado tarde, como postulados ya
abandonados o en trance de ser abandonados por el pensamiento politico - criminal
del presente? ¢No ocurrird aqui lo que sucede en ocasiones en nuestro pais, que
se importa como novedad lo que ha dejado va de serlo en su lugar de origen?

La objecién que subyace a estos interrogantes no seria, desde luego, por si sola
suficiente para invalidar la adopcién del punto de vista de la resocializacién. Aun-
que realmente se hallara abandonada en otros paises, ello no serfa argumento bas-
tante para rechazarla. No es éste el caso, pues la crisis de la resocializacién esta
limitando el optimismo de antafio en pro de dicha idea, pero en modo alguno pue-
de decirse que la misma constituya un concepto superado. Hoy es un concepto fuer-
temente polémico, pero no superado. Sin embargo, no es esto lo decisivo. No estd
en juego una mera cuestién de modas o de actualidad. Lo decisivo es si las objecio-
nes que se dirigen a la resocializacién han de considerarse suficientes para arrinco-
narla definitivamente o si, por el contrario, no pueden arrumbar aquella idea. La
presente exposicién no puede pretender, como es obvio, fundamentar suficiente-
mente una respuesta a tan importante dilema. Mi prop6sito no puede ser sino resu-
mir y valorar brevemente las mas importantes criticas que se han opuesto a la
resocializacién y ofrecer una opinién méas para el debate.

Son muy diversas las criticas que se han dirigido al planteamiento de la reso-
cializacién. El propio concepto de resocializacién empieza por ser objeto de censu-
ra, por considerarse excesivamente ambiguo vy falto de concrecién. En realidad,
existen concepciones bien diversas de la resocializacién: desde las que se han deno-
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minado “programas maximos”, que pretenden una fuerte incidencia en la persona-
lidad del sujeto, en su escala de valores y en su actitud ética, hasta las que se defi-
nen como “programas minimos”, que se limitan a perseguir que el sujeto sea capaz

de respetar externamente las leyes. Pero que existan diferentes posibilidades de en-
tendimiento de la resocializacién, no es razén para considerar rechazables dichas
posibilidades. La objecién de la indeterminacitn del concepto de resocializacién pue-
de exigir que se concrete el sentido en que se entiende, pero no afecta a la valora-
cién intrinseca que merezca. No obstante, es cierto que algunas versiones de la
resocializacidén, como los “programas méaximos”, plantean mayores dificultades de
legitimacién que otras.

Con esto hemos llegado al terreno en que la resocializacién recibe embates mas
consistentes: el terreno de su legitimacion. Tanto desde posiciones liberales cldsicas,
como desde perspecivas politicas criticas, se discute la legitimidad politica del pen-
samiento resocializador. Veamos brevemente algunas claves de esta discusién.’

a) La concepcién liberal clasica del Derecho penal asigna a éste la funcién pri-
mordial de limitar la potestad punitiva del Estado. Entre los limites del lus puniendi
cuenta la necesidad de respetar el llamado Derecho penal del hecho y la de recha-
zar el Derecho penal de autor. En otras palabras, que el Derecho penal no ha de
castigar personalidades ni formas de ser, sino nicamente hechos, conductas que
la ley pueda tipificar, describir de forma lo mas precisa posible. Pues bien, he aqui
una exigencia que parece en peligro cuando se confiere a la pena una funcién de
resocializacién. Esta se refiere al individuo, no al hecho. Cada programa resocializa-
dor ha de adaptarse a las caracteristicas de cada sujeto. La resocializacién implica
un tratamiento personalizado. Se comprende que ello plantee dificultades a quie-
nes defienden un modelo de Derecho penal liberal. Téngase en cuenta que el con-
tenido de la condena puede variar en su gravedad de forma muy notable segiin
las exigencias del tratamiento resocializador. Piénsese en la diferencia de rigor que
supone un cumplimiento penitenciario en régimen abierto o en régimen cerrado,
o en la concesién o no de la condena condicional.

Aunque diferencias de tratamiento como éstas encuentren dificultades desde
el prisma del principio de igualdad, creo sinceramente que pueden admitirse en cuan-
to no supongan elevacién de la gravedad del contenido posible de la condena, sino
que, al contrario, surjan de la concesién de beneficios justificables. Pero es cierto
que la ideologia del tratamiento entrafia una tendencia a superar limites que han
de reputarse infranqueables: tiende a buscar la resocializacién a toda costa, propug-
nando las condenas de duracién indeterminada, la intromisidn excesiva en la per-
sonalidad del sujeto, que puede llegar al lavado de cerebro o a la lobotomia, v que
puede pretender imponerse contra la voluntad del afectado. Nada de todo esto es
aceptable. De las criticas liberales hay que extraer, pues, una primera conclusion:
La resocializacion sélo puede admitirse si se la somete a estrictos limites que impi-
dan su tendencia expansiva. Més adelante desarrollaré algo mas esta conclusion
y trataré de precisar los limites mencionados.

b} También se cuestiona la licitud de la resocializacién desde posiciones criti-
cas como el labeling approach o teorfa del etiquetamiento, el psicoanélisis y la cri-
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minologfa critica. Por encima de sus importantes diferencias, estas corrientes coinci-
den en considerar que es la sociedad, y no el delincuente, lo que es preciso cam-
biar. Es la sociedad la que genera la delincuencia, por lo que no tiene sentido tratar
de adaptar al delincuente a dicha sociedad criminégena. Es la sociedad la que ha
de ser resocializada. Ello se fundamenta por distintas vias por cada una de las direc-
ciones doctrinales citadas. Aqui baste decir lo méas fundamental. La teorfa del eti-
quetamiento, o labeling approach, considera que la “criminalidad” no procede de
una cualidad intrinseca de la accién del delincuente, sino que es el producto de un
“etiquetamiento social”, una etiqueta que determinadas “instancias criminalizado-
ras” asignan a través de los “procesos de criminalizacién” a conductas en si mismas
neutras. El psicoanélisis ofrece, con su teorfa del chivo expiatorio, otra via que si-
guen algunos autores para afirmar que el delincuente no es més que el chivo expia-
torio en el que se proyectan las culpas de la sociedad. Por dltimo, la criminologfa
critica sostiene, desde una perspectiva marxista, que el Derecho penal burgués no
es més que defensa de los intereses de la clase dominante y que dicha defensa re-
cae, de forma discriminatoria, en el proletariado. En todas las corrientes citadas se
traslada, como se ve, la culpa o, al menos, la causa del delito a la sociedad. ;Qué
sentido puede tener, entonces, tratar de resocializar al delincuente en lugar de mo-
dificar la sociedad? ;Qué legitimidad puede alegar y qué poder de conviccidén pue-
de tener frente al delincuente una sociedad injusta, que lo ha hecho delincuente
y/0 que necesita de él para satisfacer sus frustraciones? Més tarde veremos en qué
medida cabe contestar a este planteamiento critico. Pero antes quertia exponer bre-
vemente otras objeciones que se dirigen a la resocializacién desde el punto de vista
de las posibilidades practicas con que tropieza su realizacién.

Se empieza por argliir, en este sentido, que los programas de resocializacién
no han tenido el éxito esperado. Los intentos efectuados no han disminuido sufi-
cientemente la posterior reincidencia de los sujetos. La resocializacién es diffcil. Frente
a ciertos delincuentes no parece posible, para otros no resulta necesaria. Pero inclu-
so en los demés casos es problemética. En todo caso existe el obstaculo que repre-
senta tener que intentar la resocializacién en el medio carcelario. Se ha repetido
hasta la saciedad: es una paradoja pretender educar para la libertad en condiciones
de falta de libertad. Por otra parte, como es sabido, en las prisiones domina la llama-
da “subcultura carcelaria”, caracterizada por ciertos valores y normas radicalmente
opuestos a la actitud de colaboracién imprescindible para conseguir el clima propi-
cio para un tratamiento resocializador.

I

El rapido repaso efectuado de las principales criticas que se dirigen a la resocia-
lizacién pone de manifiesto que tropieza con importantes dificultades de legitima-
cién y de caracter practico. ¢Significa todo ello que debe abandonarse el ideal
resocializador? Yo creo que no. Las objeciones apuntadas han de ser tenidas en cuen-
ta, pero no para rechazar de plano la resocializacidn, sino para concebirla de forma
adecuada. Ello exige en parte limitar sus pretensiones y en parte aumentar sus me-
dios. Veamos cdmo contestar por esta via a las criticas sefialadas.
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Ya he anticipado al exponer las objeciones liberales que es ciertamente inadmi-
sible una ideologfa del tratamiento ilimitada. Ya subrayé la tendencia expansiva de
la resocializacién y que hay que someterla, por tanto, a determinados limites. En
primer lugar, debe empezarse por rechazar cualquier intento de tratamiento impuesto
contra la voluntad del afectado. Ello presupone que no va a poder imponerse una
agravacién de la condena por exigencias de resocializacién. Por otra parte, tampo-
co es admisible una concepcién del tratamiento como destinado a manipular la per-
sonalidad. Hay que alertar de los peligros que en este sentido entrafian los llamados
“programas méximos”, que no se contentan con pretender que el sujeto sea capaz
de respetar externamente la ley, sino que aspiran a conseguir el convencimiento
ético del individudo y su adhesién interna a los valores sociales. Creo que tales pro-
gramas méaximos han de ser rechazados y que son preferibles los “programas mini-
mos” que tnicamente persiguen facilitar una vida futura sin delitos. El Derecho penal
no ha de invadir el terreno de la conciencia.

Pero, dentro de limites como éstos, un Estado no sélo liberal, sino también so-
cial y democrético, no puede renunciar a paliar la marginacién del delincuente. La
resocializacién correctamente delimitada entra dentro de los cometidos de configu-
racién social y de fomento de la participacién de todos en la vida social que corres-
ponde al Estado democrético.

En este punto salen al paso las objeciones de la izquierda. ¢Esta legitimada una
sociedad injusta, criminégena, para reclamar al individuo que se adapte a ella? ¢Fo-
menta realmente la igualdad la integracién en una sociedad desigual? Quien no vea
nada admisible en nuestra sociedad, quien la considere absolutamente rechazable,
dificilmente encontrara sentido a la resocializacién. Pero tampoco encontraré senti-
do a la proteccién de dicha sociedad mediante cualquier otra forma de entender
el Derecho penal o mediante cualquier otro medio distinto al Derecho penal. Ahora
bien: ¢es todo malo en nuestra sociedad, hasta el punto de que nada en ella merez-
ca ser protegido —ni siquiera los derechos fundamentales de sus integrantes—? Es
dificil admitirlo. Aunque se aspire a una estructuracién mas justa de la sociedad,
es dificil negar que en ella existen valores respetables, como la vida, la salud v la
libertad de las personas que integran la sociedad. Ello ya bastaria para que tuviera
sentido fomentar el respeto de tales bienes sociales. He aqui una base para la reso-
cializacién, entendida como consecucién de una actitud de respeto a bienes socia-
les fundamentales. Pero cabe dar un paso mas. La inmensa mayoria de ciudadanos
acepta, con todas sus imperfecciones, el modelo de Estado social y democratico
de Derecho acogido por la Constitucién. No sélo ciertos valores fundamentales, si-
no también el conjunto del sistema social se considera, pues, digno de respeto. La
coherencia obliga, entonces, a admitir que se procure la resocializacién entendida
como consecucién de una actitud de respeto por los bienes juridicos fundamentales
en un Estado social y democréatico de Derecho.

Ahora bien, ello no ha de conducir a olvidar las profundas injusticias que exis-
ten en nuestra sociedad. Que en conjunto sea admisible para la inmensa mayoria,
no significa que carezca de graves defectos. En particular, es especialmente relevan-
te para el problema que nos ocupa el hecho de que las desigualdades sociales gra-
van sobre todo a la clase a que pertenecen la mayoria de delincuentes frente a los
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que se plantea la cuestién de la resocializacién. No serfa admisible, entonces, con-
cebir la resocializacién como aceptacién plena del status quo, como aprobacién de
las injusticias del sistema. Por esta via se llega de nuevo a tener que exigir una con-
cepcidén limitada de la resocializacién, que le otorgue un contenido minimo y bési-
camente abierto.

Personalmente, me inclino por hacer hincapié, mas que en una labor de adoc-
trinamiento, en ofrecer al penado medios que le hagan més facil una vida futura
sin delitos. entre tales medios habrdn de contar algunos de caracter asistencial y
material. Debe empezarse por ofrecer alternativas a la privacién de libertad y, cuan-
do ésta sea inevitable, una ejecucién humana que respete la dignidad del recluso
y dificulte la desocializacién que suele producirse en el medio carcelario. El Estado
ha de empezar por dar ejemplo de consideracién de la persona, si quiere fomentar
una actitud de respeto por los demés. Pero también seréa til en muchos casos todo
lo que pueda fortalecer y enriquecer la personalidad del sujeto. En la tension
individuo-sociedad que se plantea en la resocializacién, no sélo se trata de adaptar
a la sociedad, también de que ello sea posible mediante una afirmacién de los valo-
res personales. Importa huir del tratamiento del penado como mero objeto a adap-
tar, y propugnar en cambio que se parta de su consideracién como sujeto. Sélo
asi se respeta la dignidad que debe reconocerle un Estado no sélo social, sino tam-
bién democrético.

Pero quedan por considerar las dificultades practicas con que tropieza la reso-
cializacién. Hay que empezar por reconocer dichas dificultades. Es preciso aceptar
que la resocializacién no serd posible en muchos casos, y también que en otros no
serd necesaria. Dejemos aparte los casos en que la resocializacién no es licita por
no aceptarla voluntariamente el sujeto, casos en los que evidentemente no proce-
de. Por lo que se refiere a los supuestos de imposibilidad material, aunque en mu-
chos casos la resocializacién acabe fracasando, no por ello hay que dejar de intentarla.
Entendida como oferta al sujeto, debe dirigirsele aunque ex ante aparezca como
muy dificil. La resignacién ante la dificultad no debe ser coartada vélida. Méas bien
procede la actitud contraria, la de volcar mas medios de los que hasta ahora se han
destinado a la resocializacién. En realidad, en Espafia se hace muy poco por conse-
guir la reinsercién social postulada por la Constitucién. Ni siquiera se intenta seria-
mente una mejora de los establecimientos penitenciarios suficiente para paliar los
efectos desocializadores del hacinamiento.

Pero, en cualquier caso, quedan los supuestos en que el penado no necesita
medios especfficos de resocializacién. Piénsese en delincuentes ocasionales de trafi-
co o de cuello blanco que no necesitan ser resocializados, o, simplemente, en delin-
cuentes ya reinsertados socialmente en el momento en que llega su condena. En
estos casos puede ser perfectamente necesaria la imposicién de una pena por razo-
nes de prevencién general. Es evidente, entonces, que la necesidad o no de reso-
cializaciébn no puede ser el (nico fundamento de la pena. Ello se confirma si
recordamos que no puede imponerse un tratamiento resocializador a quien no lo
acepte voluntariamente y que, no obstante, ello no puede significar que deje de
tener sentido la imposicién de una pena.
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De esto se deduce la necesidad de establecer un nuevo limite al planteamiento
de la resocializacién. Si antes hemos propugnado limitar el contenido de los progra-
mas resocializadores, ahora vemos que el fin de la resocializacién no puede ofrecer
una respuesta global a la justificacién de la pena. Esta no puede depender tnica-
mente, de que resulte necesaria o no la resocializacién. La intervencién del Dere-
cho penal sigue dependiendo de su necesidad para la proteccién de los bienes
juridicos, esto es, para la prevencién general.

v

Pero, entonces, ;qué queda en pie de la resocializacién? Al contemplar las cri-
ticas que aconsejan rechazar los llamados “programas de resocializacién maximos”,
hemos negado que la filosoffa del tratamiento permita legitimar la manipulacién de
la personalidad o la intromisién en la esfera moral del individuo. Ahora acabamos
de comprobar la incapacidad de la resocializacién para ofrecer una respuesta global
al problema de la criminalidad. Y, sin embargo, sigo creyendo en la necesidad de
facilitar, en la medida de lo licito, lo necesario y lo posible, y con todos los limites
sefialados, la reincorporacién del delincuente a la sociedad. Creo, para concluir, en
una version estrictamente limitada de la resocializacién. Limitada, en primer lugar,
porque no ha de pretender ocultar el caracter aflictivo v negativo de la pena para
el penado. Ha de empezarse por evitar el eufemismo y reconocer que no es el bien
del delincuente, sino la necesidad de proteccién social, lo que justifica la interven-
cién penal. La resocializacién no puede pretender justificar la pena como un bien
necesario para el delincuente. Lo (nico que puede justificar la resocializacién es la
ayuda que el penado admita voluntariamente en orden a su ulterior reinsercién social.
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