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Prélogo

La AIDEF ha asumido el desafio de abordar la problematica del sistema penal
capitalizando las realidades y experiencias de los Estados que la conforman,
desde la perspectiva de los defensores y defensoras publicos, que no se circuns-
cribe a los aspectos rigidos de su actuacién en el juicio penal.

En esa linea de trabajo, presentamos el Manual regional de buenas prdcticas pe-
nitenciarias. La lectura del mismo nos revela una labor de rigurosa disciplina y
minucioso analisis —que debemos a los expertos Borja Mapelli Caffarena y Ru-
bén Alderete Lobo- abarcando de manera clarificadora y sintética los diferentes
aspectos que envuelven la complejidad del campo penitenciario y la ejecucion
de la pena. Hallamos abundantes pasajes jurisprudenciales orientadores en la
interpretacion y la evolucion de la normativa.

La misién del control judicial de la ejecucién de la pena implica conocer y revisar
aspectos con frecuencia criticos de los sistemas de administracion y gestion de
los centros de privacién de libertad, como lo son el régimen disciplinario, el tra-
bajo intramuros y la infraestructura de las penitenciarias.

La vulnerabilidad del colectivo de personas privadas de libertad se asocia a
otras circunstancias que profundizan la posicion de desventaja poniendo en
serio riesgo el respeto a la dignidad humana, independientemente sean muje-
res, hombres o jovenes.

El documento gravita en torno al postulado constitucional de la reinsercién so-
cial colocandose a la vanguardia de la doctrina y las buenas practicas que nos
sefalan que la responsabilidad del segmento penitenciario se constituye en un
componente clave de la seguridad humana, que significa proteger al ser hu-
mano, tendiente a eliminar la reincidencia.
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Nuestra tarea del ejercicio de la defensa publica esta estrechamente relacionada
con el rumbo de la administracién penitenciaria, a través de las respuestas
transversales desde todos los organismos estatales y la sociedad.

Convenimos que la construccién de un sistema que atienda la privacion de li-
bertad es un proceso continuo y si bien como operadores de justicia hemos
avanzado, es impostergable continuar sin tregua en el fomento de la sensibili-
zacion y la aplicacién de los instrumentos internacionales de proteccion en los
procesos judiciales.

Desde la plataforma de AIDEF agradecemos la colaboracién permanente de
EUROSOCIAL Il en el fortalecimiento de las Defensorias Publicas, acogemos con
beneplacito el Manual de referencia y asumimos como imperativo ético su mas
amplia difusion, que permitird revisiones, analisis y nuevas proyecciones en la
estricta observacion hacia el cumplimiento de los derechos humanos de las
personas privadas de libertad y sujetas a medidas de seguridad.

Abg. Noyme Yore Ismael
Coordinadora General AIDEF
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Capitulo I. Concepto y ambito del derecho
penitenciario

1. Concepto del derecho penitenciario

I) La conocida desatencién de la cuestion penitenciaria necesariamente da lu-
gar, en primer término, a que no se haya debatido suficientemente sobre el
concepto y los contenidos de lo que llamamos penitenciario y con qué criterios
debemos resolver ambas cuestiones. Y no son estas decisiones accesorias, sino
que inciden en la concrecion de los principios que operan y las competencias
de los érganos y, consiguientemente, en la seguridad juridica.

Pero, las conclusiones de una reflexion juridico-sistematica no coinciden con la
voluntad del legislador, como tampoco un andlisis de derecho comparado con-
duce a mayores coincidencias. La propia evolucion de la pena privativa de li-
bertad y su cada vez mayor complejidad ejecutiva afladen una dificultad a las
labores definitorias de esta materia. Ademas en las Ultimas décadas se observa
un efecto de penitenciarizacion del sistema de penas que influye también en
el desorden conceptual en el que se mueven.

La incorporacion al universo penolégico de los distintos paises de nuevas penas
de disefo que, en forma mas o menos limitada, afectan también a la libertad
ambulatoria del penado, unido a la carencia de recursos ejecutivos para las mis-
mas o a la confianza de seguridad que ofrecen los servicios de prisiones con-
vencionales ha provocado que la ejecucién de muchas de esas nuevas sancio-
nes se haya penitenciarizado y transferido a esos servicios. Por todo ello,
podemos hablar, al respecto, de una rica variedad de matices, que con esfuerzo
se puede reconducir a un concepto amplio y otro estricto de lo penitenciario,
segun se entienda si comprende, o no, toda la regulacién de la ejecucion del
total de las penas de un sistema penal.
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1) Pero las dificultades de una labor definitoria no atafien solo a la complejidad
del ambito de lo penitenciario, sino también a que bajo el concepto Derecho
penitenciario es preciso incluir un considerable nimero de normas no juridicas
que van mas alla del simple desarrollo de un cuerpo legal (ej. circulares, instruc-
ciones, norma de régimen interior). Por si solo el derecho penitenciario no po-
dria pretender regular todos los aspectos de la vida de la prision —-trabajo, edu-
cacién, sanidad e higiene, alimentacion, etc.—, que se comporta como una
microsociedad, en donde ademas, al tratarse de una sociedad fuertemente in-
tervenida, en la que se invierte en gran medida la relacién entre lo prohibido y
lo permitido —aquello que no esta permitido, se encuentra prohibido-, es ne-
cesario partir de un modelo de vida normativizado.

En consecuencia tendriamos que diferenciar entre Derecho penitenciario y ac-
tividad penitenciaria, que en ocasiones se regula por normas que no podrian
ser englobadas dentro de la expresién derecho.

1) Siguiendo la tradicidon mas reciente nos inclinamos por incluir dentro del De-
recho penitenciario, exclusivamente, las cuestiones relacionadas con la ejecu-
cion de las penas y medidas privativas de libertad y de la detencién. No obs-
tante, desde una perspectiva dindmica, también surgen dudas respecto del
alcance de lo que llamamos la fase de ejecucién de las penas en general. En
concreto se plantea dénde termina la competencia jurisdiccional de juzgary
dénde comienza la ejecucion propiamente dicha. Aunque todas las penas per-
miten diferenciar entre su ejecucién y su cumplimiento es, sin embargo, en la
pena privativa de libertad donde ese matiz es mas intenso y también mas ne-
cesario tener en cuenta.

La prision, por su naturaleza, permite introducir durante su cumplimiento mo-
dificaciones que la hacen irreconocible, y no por ello deja de ejecutarse la pena.
La jurisdiccién penitenciaria, lejos de aclarar la cuestion, ha introducido un
nuevo elemento de confusidn, pues en tanto la actividad ejecutiva era compe-
tencia exclusiva de la administracion, los limites podian establecerse comoda-
mente a partir de las competencias otorgadas por el legislador a los jueces sen-
tenciadores. Siendo también un juez quien decide sobre aspectos ejecutivos
los limites no resultan tan claros y, en todo caso, desde una perspectiva material
pierde parte de su justificacion la referida distincién entre hacer ejecutar y eje-
cutar.

Esta circunstancia es de absoluta relevancia en la region, pues aun conviven
ambas decisiones de politica criminal en torno al control judicial. Por un lado
hallamos contextos en los que se ha creado la figura del juez de ejecuciény,
por el otro, aun se hallan ejemplos de jurisdicciones donde se ha mantenido la
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opcién de asignar al tribunal de juicio la supervision y control de la ejecucién
de la pena por este dictada.'

En particular se ha suscitado un debate sobre las cuestiones relacionadas con
la liquidacion de condenas, entendiéndose por tal la actividad procesal por me-
dio de la cual se resta de la pena impuesta en la sentencia -pena nominal-, los
indultos, las medidas cautelares y los beneficios previos a la ejecucién, que pue-
dan eventualmente concurrir, y resultando a este respecto una magnitud —-pena
real- que debera ser ejecutada. El debate, ciertamente, no pretende resolver
aspectos conceptuales, sino de competencia, pero, necesariamente, obliga a
plantearse aquellos.

Independientemente de cual sea la voluntad del legislador y del érgano que
deba asumir esa competencia, es decir, a partir de consideraciones sistematicas
y, sobretodo, politico criminales, la medicion después de que se haya concre-
tado la pena impuesta debe plantearse como una actividad ejecutiva abierta
dentro de un proceso general de individualizacién en el que las consideraciones
preventivo-especiales se hacen de un espacio propio. No obstante, es también
recomendable hacer disminuir las diferencias entre la pena nominal —aquella
gue se impone en el fallo condenatorio firme-y la pena real materialmente
cumplida, en especial en aquellos paises en los que alin no se encuentra esta-
blecida la jurisdiccién penitenciaria, porque que un érgano administrativo mo-
difique sustancialmente la pena al margen del control judicial es incompatible
con las exigencias de seguridad y legalidad. Asi pues, esta disminucién otorgara
al sistema penal en su conjunto mayores dosis de realidad y de respeto a los
principios que lo inspiran. Un modelo eficaz para evitar estos riesgos es, sin
duda, la jurisdiccién penitenciaria con competencias para establecer las condi-
ciones esenciales de la pena que va a ejecutarse.

2. Naturaleza juridica de la accion penitenciaria

El afianzamiento del espacio penitenciario dentro del sistema penal, hacién-
dose progresivamente meritorio de un lugar propio, pese a las resistencias de
la doctrina clasica, ha suscitado dudas en torno a su naturaleza juridica. La de-
cision sobre la naturaleza del Derecho penitenciario tiene una considerable re-
levancia que afecta, en primer lugar, a los principios que deben informarlo, en-
tre los que destaca el principio de legalidad y la consiguiente prohibicion de
irretroactividad que se deriva de él.

1. Argentina, Chile y Perti son algunos ejemplos de ello. Si bien en Argentina la figura existe, en el orden federal y en
algunas provincias atin controlan la ejecucién los tribunales de juicio. En Chile y Perd no se ha optado aun por la
creacion de jueces especializados para supervisar la ejecucion de la pena.
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Hoy resulta incuestionable que el derecho penitenciario forma parte del con-
junto del orden juridico y, ademas, se trata de una rama del derecho publico
en la medida que abarca parte de las relaciones del Estado con los ciudadanos.
Pero mas allad de esto no hay un acuerdo pacifico sobre la rama del ordena-
miento publico en la que se inserta. Durante la ejecucion se produce un fené-
meno de injerencias de otras actividades publicas que aparecen y desaparecen
en relacion con determinados aspectos penitenciarios (por ej. educacion, tra-
bajo, sanidad) y que reclaman de una regulaciéon normativa diversa y dispersa.
Pero las dificultades surgen también de la propia contextura hibrida del dere-
cho penitenciario en donde es facil encontrar normas sustantivas que recono-
cen derechos subjetivos de los internos, normas adjetivas con las condiciones
y presupuestos de legitimidad frente a la jurisdicciéon penitenciaria y, final-
mente, normas administrativas. Claudicar a favor de una solucién ecléctica in-
vocando su naturaleza hibrida no es sino una prueba mas de las altas dosis de
autonomia que reclama la actividad penitenciaria.

1) Tesis administrativistas

La doctrina alemana defiende mayoritariamente el caracter administrativo de
la actividad penitenciaria. Ciertamente que concurre aqui un fenémeno carac-
teristico de los dmbitos de la administracion y es que entre la norma
superior —en este caso, la ley penitenciaria- y los destinatarios se interpone la
administracion, que no solo califica a las relaciones juridicas que de ellas nacen,
sino que asume la competencia de crear normas propias.

Desde esta Optica se considera que el derecho penitenciario se encuentra orien-
tado a la teoria general del derecho administrativo especialmente en lo relativo
alos principios y la teoria general del acto administrativo. Esta orientacion seria
de tal intensidad que el derecho penitenciario se desliga de la naturaleza pe-
nal —aun regulando un aspecto del sistema penal- para convertirse en un De-
recho administrativo especial. Solo de esta forma, se entiende desde esta pers-
pectiva, puede explicarse el alto grado de discrecionalidad de que goza la
administracién penitenciaria en la interpretacién y desarrollo de estas normas
y la escasa concreciéon de muchos de sus conceptos. Es el Derecho administra-
tivo y no el Derecho penal el que se tiene en cuenta para valorar los actos pe-
nitenciarios.

Principios administrativos como la teoria del acto administrativo mas favorable
o el principio de autotutela son empleados frecuentemente para desarrollar e
interpretar las normas penitenciarias. Sin embargo, la ley penitenciaria no es
administrativa, porque tampoco puede considerarse un acto administrativo la
pena de prision.
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2) Las normas penitenciarias como normas procesales

El punto de encuentro entre lo penitenciario y lo procesal es la resolucion judi-
cial que otorgaria a aquel la naturaleza juridica de este y la competencia del or-
den jurisdiccional de ejecutar lo juzgado como parte de un sistema penal ines-
cindible. La concepcidon procesalista de lo penitenciario era una opcién
vehementemente defendida desde las tesis retributivas. Lo ejecutivo, segun es-
tas tesis, no anade nada a la decisién temporal objetiva expresada por el juez
en la sentencia. Los defensores de las tesis procesalistas justificaron que tanto
para la ejecucién como para el proceso, la garantia de legalidad se limita por el
principio de tempus regit actumy, a tenor del mismo, la norma penitenciaria
perderia la cualidad de la irretroactividad.

3) Hacia una concepcion integradora del derecho penitenciario

Rechazadas las tesis de la administrativizacién y procesalistas del derecho pe-
nitenciario, porque unasy otras terminan provocando un inaceptable debilita-
miento de las garantias del Estado de Derecho, precisamente, alli donde su vi-
gencia resulta mas legitimada por los riesgos de lesion de los derechos
fundamentales de las personas privadas de libertad, corresponde ahora plan-
tearnos de qué manera, entonces, se vincula este con el derecho penal en su
globalidad. Expuesto a modo de pregunta: ;Es el derecho penitenciario un con-
junto de normas penales referidas especificamente a la ejecucion de una pena
concreta o, por el contrario, nos encontramos ante una rama juridica con auto-
nomia, aun presentandose dentro del sistema penal? La cuestion hoy ha dejado
de suscitar el interés y apasionamiento con que se llevé la polémica doctrinal
en otro tiempo y probablemente la razdn esta en un reconocimiento general
de que la materia regulada por el derecho penitenciario justifica, por su com-
plejidad e importancia, un tratamiento autdnomo y no solo en lo juridico, sino
también en lo cientifico.

La evolucidn historico-juridica del derecho penitenciario se ha completado y
hoy se le reconoce comunmente un dmbito funcional bien delimitado; goza de
unas normas programaticas y de desarrollo sometidas a principios de rango
constitucional; de una jurisdiccién propia, con sus 6rganos, sus procedimientos
y recursos; y de una politica penitenciaria fundada en la investigacién empirica
de la Ciencia penitenciaria.

Con este marco de referencia podemos hablar de una autonomia relativa. La

relacion dinamica entre los derechos penal, procesal y penitenciario se traduce
en las siguientes exigencias para la fase de ejecucién de las penas:
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- La fase ejecutiva debe conservar el caracter punitivo de la pena de prision
establecido por el derecho penal y que consiste en la privacién de libertad (sen-
tido de la pena).

« La cuantia de la pena estd sometida a las medidas que determina el derecho
penal. La ejecucion no puede sobrepasar el limite temporal expuesto en una
sentencia firme de acuerdo con un procedimiento legal (sentencia condenato-
ria).

« El sistema o sistemas de ejecucion que se empleen no serdn mas gravosos que
lo exigido por la propia naturaleza de la pena. En este sentido, ciertas medidas
represivas utilizadas en las prisiones —celdas de castigo- pueden entrar en
contradiccion con los fundamentos delderecho penitenciario (ley penitencia-
ria).

Esta vinculacion del derecho penitenciario al sistema penal no le hace perder
su autonomia sino que, en la propia coherencia interna del sistema, le enri-
quece. Asi lo han visto también muchas constituciones y normas internaciona-
les, como es el caso de las NPE (2006), que destacan entre sus principios gene-
rales, que “las personas privadas de libertad conservan todos aquellos derechos
que por ley no les hayan sido retirados por la decision que los condena a una
pena de prision o a una detencion preventiva” (Norma 2). A nivel regional una
disposicién similar esta recogida en el Principio VIl de la Resolucién 1/08 de la
CIDH (PBP) en cuanto regula que: Las personas privadas de libertad gozaran de
los mismos derechos reconocidos a toda persona en los instrumentos nacio-
nales e internacionales sobre derechos humanos, a excepcion de aquellos cuyo
ejercicio esté limitado o restringido temporalmente, por disposicion de laley y
por razones inherentes a su condiciéon de personas privadas de libertad.

La circunstancia de la diversidad normativa del derecho penitenciario en donde
coexisten normas penales, procesales, administrativas y penitenciarias, en sen-
tido estricto, no es un argumento suficiente para negarle a este su autonomia
dentro del conjunto del sistema penal. De la misma manera que este proyecta
sus garantias sobre el ambito ejecutivo de la pena, desde el derecho peniten-
ciario se enriquece aquel suministrando una informacién muy valiosa sobre los
modelos punitivos y sus capacidades de adaptacién preventiva a partir de la
experiencia de implementacion de las estrategias resocializadoras que le son
propias. Tampoco debe extrafiarnos que ciertas garantias que en el derecho
penal se aplican con rigor —tal como puede ser el principio de tipicidad-, por la
peculiaridad de la norma penitenciaria deban reformularse con contenidos dis-
tintos.

Esto, sin embargo, no debe sugerir una mengua en la vigencia plena de las ga-
rantias derivadas del derecho penal material y procesal que se mantienen vi-
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gentes durante la ejecucion de la pena. La pretendida diferenciacién entre la
naturaleza juridica de las cuestiones que se abordan durante la ejecucion de la
pena, sigue siendo una excusa recurrente para el cercenamiento de las garan-
tias y derechos fundamentales de las personas privadas de libertad.

Nuestra regién no es ajena a este fenédmeno y cuenta con diversos pronuncia-
mientos de la CortelDH que han salido a rechazar este debilitamiento. En prin-
cipio, los limites se dirigen a la presencia de las reglas del debido proceso en
general, pero también, en particular, sobre la vigencia del derecho de defensa
en las prisiones. Asi, por ejemplo, La Corte ha dicho que: “El derecho al debido
proceso o derecho de defensa procesal es una garantia que se aplica en todo tipo
de procedimiento judicial o administrativo que implique la determinacién de un
derecho y es fundamental en el Estado de Derecho (...) y que (...) en los procedimien-
tos administrativos y judiciales en los que se determinen derechos y obligaciones
de las personas, es aplicable una serie de garantias especificas concernientes al de-
recho de defensa para la proteccion de sus derechos” (CortelDH Caso Ivcher Brons-
tein vs. Pery, Sentencia del 6 de febrero de 2001). De este modo, la CortelDH
resolvioé que“el derecho de defensa no se limita a los recursos judiciales, en sentido
estricto, sino al conjunto de requisitos que deben observarse en las instancias pro-
cesales a efecto de que las personas puedan defenderse adecuadamente ante cual-
quier acto emanado del Estado que pueda afectar sus derechos”. Asi, el art. 8.1 de
la CADH indica que “es igualmente aplicable a las situaciones en que alguna au-
toridad publica, no judicial, dicte resoluciones que afecten la determinacion de tales
derechos” (CortelDH Caso lvcher Bronstein vs. Perd, op. cit.).

Del mismo modo, en “Baena vs. Panama” (2 de febrero de 2001), se sefal6 que
si bien el articulo 8 de la Convencion Americana se titula“Garantias Judiciales”,
su aplicacion no se limita a los recursos judiciales en sentido estricto, sino “al
conjunto de requisitos que deben observarse en las instancias judiciales a efec-
tos de que las personas estén en condiciones de defender adecuadamente sus
derechos ante cualquier tipo de acto del Estado que pueda afectarlos. Es decir,
cualquier actuacién u omisién de los 6rganos estatales dentro de un proceso,
sea administrativo sancionatorio o jurisdiccional, debe respetar el debido pro-
ceso legal” Y agrega: “La justicia, realizada a través del debido proceso legal,
como verdadero valor juridicamente protegido, se debe garantizar en todo pro-
ceso disciplinario, y los Estados no pueden sustraerse de esta obligacién argu-
mentando que no se aplican las debidas garantias del art. 8 de la Convencién
Americana en el caso de sanciones disciplinarias y no penales. Permitirle a los
Estados dicha interpretacion equivaldria a dejar a su libre voluntad la aplicacion
o no del derecho de toda persona a un debido proceso.”
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La integracién de la cuestion penitenciaria dentro del sistema penal fue descrita
plasticamente como una de las tres columnas que sirven de sustento al mismo.
La primera de estas columnas estaria representada por el derecho penal mate-
rial que amenaza con el castigo a través de la norma. La segunda por el derecho
procesal y el juez encargado de cumplir la amenaza penal. Y, finalmente, el de-
recho penitenciario cuya misién es la de ejecutar materialmente el castigo im-
puesto por el juez. En cierta forma, cada una de esas instancias del sistema esta
ocupada por cada uno de los poderes que emanan de la division tripartita del
Estado. El ambito penitenciario lo esta por el poder ejecutivo, el procesal por el
judicial, y el penal material por el legislativo. Asimismo, esta vision tripartita del
sistema penal ha sido empleada para explicar de qué forma se combinany es-
tructuran los fines preventivos general y especial.

El interés de esta vision del sistema penal no va mas alla de sus ventajas para
una comprension logica del mismo. Por lo demas, presenta graves objeciones:
una de las cuales es que se trata de una exposicion incompleta, ya que el sis-
tema penal se sustentaria también en el poder policial, que es la primera ins-
tancia selectiva de la criminalidad. También un nuevo espacio de control pos-
tpenitenciario se afianza a pasos agigantados en nuestros sistemas penales.

3. La relacion norma-realidad en el ambito penitenciario

La cuestion penitenciaria presenta como una de sus caracteristicas propias el
hecho de ser objeto de investigacién tanto de las ciencias juridicas (derecho
penal, derecho procesal o derecho administrativo) como de las ciencias sociales
y humanas (criminologia, psicologia, sociologia o pedagogia). El estudio de la
ejecucion de la pena de prisidn se enriquece igualmente de las reflexiones ju-
ridico-dogméticas y politico-criminales, como de las investigaciones empiricas,
y ambas perspectivas constituyen el fundamento imprescindible para el analisis
cientifico del tema penitenciario. Una consideracién incompleta no permite va-
lorar la dimensién real de la pena privativa de libertad, por eso el aporte del co-
nocimiento empirico nos ayuda hoy a saber entre otras muchas cosas que la
reclusién es una pequena parte del conjunto de sistemas de sanciones por me-
dio de los cuales la sociedad conforma la conducta de sus miembros. La infor-
macién empirica es también un instrumento imprescindible para conocer las
posibilidades facticas que el contexto real de las prisiones ofrece para el desa-
rrollo de los objetivos marcados por el derecho. De la misma manera se puede
afirmar que las ciencias experimentales no podran analizar criticamente un re-
sultado sin saber antes qué se pretende por medio de la prision, informacién
que solo puede suministrar el analisis juridico.
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No queremos subrayar tan solo la posibilidad del conocimiento juridico y em-
pirico del problema de las prisiones, sino la necesidad de que exista una inte-
rrelaciéon entre ambos conocimientos. Y si lo primero es frecuente, lo segundo
resulta un hecho excepcional e insélito. No es exagerado afirmar que la inves-
tigacion penitenciaria solo ha sido objeto de estudio para los juristas y solo en
la medida que era la consecuencia juridica del delito. Ciertamente en los ulti-
mos anos se observa un mayor interés por el tema dentro de las lineas de in-
vestigacion abiertas por los cientificos de la conducta humana. No obstante, el
intercambio de informacion es muy escaso y, por sorprendente que resulte, los
discursos del ser y el deber ser en el tema de las prisiones marchan en lineas
paralelas.

AUln es mas extrano que los procesos de decisiones judiciales sean influidos por
los conocimientos empiricos. Este fendmeno de exclusivismo cientifico entre
ramas del saber que tienen un mismo objeto de investigacién favorece una vi-
sion aislada, fragmentada y unidimensional de la prisién. La idea de la gesam-
testrafrechtswissenschaft de v. Liszt Unicamente llegé a prosperar bajo la he-
gemonia del derecho penal positivo. Cuando las ciencias de la conducta logran
liberarse e iniciar un analisis critico de las instituciones penales se origind una
fisura que auin no ha encontrado solucion.

La desatencion de los conocimientos empiricos del mundo de la prision origina
que las politicas penitenciarias se disefien de espaldas a los fines preventivos
del sistema y se sometan a las exigencias de las politicas de orden publico. Por
ello las prisiones en sus disefios actuales y los regimenes que se aplican en su
interior no aspiran a otro objetivo que no sea el de recuperar la vieja idea de la
carcel custodial.

4. El principio de legalidad en la fase de ejecucion de la pena
4.1. Introduccion

Como sucede en todo sistema juridico, también en el penitenciario, nos encon-
tramos con un conjunto de principios relacionados entre si que permiten una
configuracién armoénica de la ejecucién de la pena de prisidn. A su vez, dichos
principios son un instrumento imprescindible para una valoracion critica de la
cuestion penitenciaria. Guardan entre si una relacién de complementariedad,
de forma que no son imaginables los unos sin los otros. Asi, por ejemplo, un
sistema penitenciario judicializado solo es exigible y, a su vez, imaginable
cuando la ejecucion de la pena se orienta hacia los postulados resocializadores.
Todos ellos son ademas principios que se corresponden con la configuracion
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de nuestros estados, conforme al modelo del Estado social y democratico de
Derecho.

Dentro de los principios que inspiran el modelo de ejecucion penitenciaria es
posible distinguir dos grandes grupos. Por una parte, aquellos que son también
compartidos por otras ramas del sistema penal en la medida en que el derecho
penitenciario forma parte integrada del mismo —intervencién minima, propor-
cionalidad o humanidad-y, por otra, los principios que le son propios y exclu-
sivos o bien, que siendo compartidos, como sucede con la legalidad, presentan
para el derecho penal un alcance distinto. En este apartado vamos a estudiar
solo estos ultimos, y dentro de ellos los que tienen un mayor alcance o inciden-
cia en la ejecucion.

El sistema penitenciario refleja del mismo modo que el sistema penal una ten-
sion dialéctica permanente entre el garantismo y la defensa social o, expresado
en términos mas actuales, entre las exigencias preventivas, entre las necesida-
des de los individuos, que sufren la pena, y las de la colectividad, expresadas
estas ultimas en la realidad del castigo. Es la tensidn que se dibuja en cualquier
texto legal penitenciario cuando —de una u otra forma- sefialan a la par como
fines de las instituciones penitenciarias la reinsercion y la custodia. La busqueda
de un punto de equilibrio entre ambos extremos es una exigencia del Estado
de Derecho que no puede ignorar, por una parte, la sancion como un fenémeno
socio-juridico ineludible y, por otra, la condicién de persona del condenado,
que no puede ser sometida a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes (Articulo 5. DUDH). Los sistemas penitenciarios de corte autoritario
se han caracterizado tradicionalmente por acentuar los aspectos subjetivos de
la ejecucién en favor de los fines defensistas. Criterios como los de peligrosidad,
reincidencia, habitualidad criminal o moralidad han servido dentro de ellos para
fijarlas condiciones regimentales mas autoritarias. Por el contrario, el derecho
liberal propugné un sistema de ejecucién penal sometido a las garantias del
Estado de Derecho.

No se trata tanto de renunciar a las posibilidades de los programas resocializa-
dores, como de evitar que su aparente santidad justifique su imposicion a cual-
quier precio. El ideal del pensamiento preventivo general y especial no ha
muerto, pero debe interpretarse dentro de los estrictos limites del respeto a la
personay su dignidad de acuerdo con la ley.

4.2. Principio de legalidad en la fase de ejecucion de pena

El sometimiento del sistema penal al principio de legalidad ha sido reconocido
universalmente. Tanto las declaraciones internacionales como las legislaciones
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nacionales coinciden en que la actividad penitenciaria tiene que desarrollarse
con las garantias y dentro de los limites establecidos por la ley (“Toda persona
privada de libertad”, sehala la Comision Interamericana (R n° 1/08), “serd igual
ante la ley, y tendrd derecho a igual proteccion de la ley y de los tribunales de justi-
cia”). Sin embargo, se muestran mas cautos a la hora de reconocer la vigencia
de la legalidad en el ambito de la ejecucién de las penas. Asi, por ejemplo, el
PIDCP, se limita a declarar prohibida la privacién de libertad que no sea por cau-
sas fijadas por la ley y siguiendo el procedimiento establecido en ella (articulo
9), pero no extiende la legalidad a las condiciones de vida dentro de la prision.

Hemos querido recoger en el siguiente cuadro un conjunto de topicos que tes-
timonian el grado de implantacién de la legalidad mas alla de las macrodecla-
raciones de la norma positiva. Asi, entendemos que la legalidad solo puede ga-
rantizarse en relacién con el mundo penitenciario cuando un pais dispone de
una norma sectorial que regule, al menos, los aspectos esenciales de la ejecu-
cién y cuando existe un control jurisdiccional especifico dotados de recursos
personales razonables o cuando el control de las prisiones esta en manos de
los ministerios de justicia y no de gobernacién o interior o cuando en contacto
con los reclusos hay un personal cualificado y no miembros de la policia o del
ejército. Estas medidas son las mimbres imprescindibles para tejer una garantia
eficaz de legalidad. El resultado de este analisis comparado nos permite concluir
que aun queda muchos campos oscuros dentro de las prisiones que son barre-
ras insuperables en la praxis para un eficaz sometimiento a la ley.

¢Existe ley

penitenciaria?

¢Existe juez de
vigilancia penitenciaria?

¢De qué Ministerio
depende la cuestion

Argentina | Existe la Ley de
Ejecucién de la
pena Privativa de
libertad y sus re-

glamentaciones.

Existen en el ambito de la Ciudad
de Buenos Aires cinco jueces de
ejecucién aunque dos no han en-
trado en funcionamiento. También
existe la figura en algunas provin-
cias. En el ambito federal la ejecu-
cion de las penas es supervisada
por los tribunales de juicio.

Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos.

Brasil El texto legal prin-
cipal es la Ley de
Ejecucién  Penal

7210/84.

Existe el juez de Ejecucién de Pe-
nas.

La vigilancia externa de los presi-
dios es efectuada por la Policia Mi-
litar que depende del Poder Ejecu-
tivo. El contacto dentro de los
presidios es efectuado por agentes
penitenciarios (civiles) también de-
pendientes del Poder Ejecutivo.

Chile No existe ley peni-
tenciaria. Se regula
mediante Regla-

mentos.

No.

Ministerio de Justicia. No obstante,
las labores de vigilancia interior la
asume la Gendarmeria de Chile.
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¢Existe ley

penitenciaria?

¢Existe juez de
vigilancia penitenciaria?

¢De qué Ministerio
depende la cuestion

Colombia

Los textos legales
que actualmente
regulan la ejecu-
cién de la pena pri-
vativa de la liber-
tad en Colombia
son la Ley 1709 de
enero 20 de 2014;
Ley 65 de 1993 y
Ley 906 de 2004.

Existen los Jueces de Ejecucién de
Penas y Medidas de Seguridad
(JEPMS).

En Colombia las prisiones estan a
cargo del INPEC (Instituto Nacional
Penitenciario y Carcelario), en con-
tacto diario con los internos se en-
cuentran los Funcionarios Publicos
del Instituto, los cuales se dividen
en Funcionarios administrativos y
del Cuerpo de Custodia y Vigilancia
vinculadas por carrera administra-
tiva. El INPEC depende del Ministe-
rio de Justicia y del Derecho.

Costa Rica

No existe ley peni-
tenciaria. Se regula
mediante Regla-
mentos.

Existen cinco Juzgados de Ejecu-
cion de la Pena o Jueces de Vigilan-
cia.

Las prisiones en Costa Rica son vigi-
ladas por la Policia Penitenciaria, 6r-
gano adscrito al Ministerio de Justi-
cia y Paz. Conforme con la Ley
General de Policia se designa expre-
samente a la Policia Penitenciaria
como una de las fuerzas de policia
encargadas de la vigilancia y con-
servacion de la seguridad publica,
siendo su competencia exclusiva la
vigilancia y control de los Centros
Penitenciarios del Pais. Ademas de
la Policia Penitenciaria, estan en
contacto diario con los usuarios pri-
vados y privadas de libertad los
Equipos de Atencion Técnica (orien-
tadores, trabajadores sociales; psi-
cologos; educadores).

Ecuador

No existe ley peni-
tenciaria. Las cues-
tiones mas rele-
vantes se regulan
en el Cédigo Inte-
gral Penal.

Si, existe en la formalidad legal la
figura de Juez de Garantias Peni-
tenciarias. El organismo técnico
oficial (Consejo de la Judicatura)
amplio las funciones del Juez Pe-
nal, para que asuma las funciones
del Juez de Garantias Penitencia-
rias.

Funcionarios del Ministerio de Jus-
ticia, Derechos Humanos y Cultos.

El Salvador

Existe una Ley Pe-
nitenciaria y un
Reglamento Gene-
ral de La Ley Peni-
tenciaria.

Existen diez Jueces de Vigilancia
Penitenciaria en materia de adul-
tos y cinco Jueces de Ejecucién de
Medidas al Menor, en materia de
menores.

La vigilancia la asume el personal
del Ministerio de Gobernacion.
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iExiste juez de
vigilancia penitenciaria?

¢{De qué Ministerio
depende la cuestion

Guatemala

Hay Ley y Reglamento
penitenciarios.

Existen dos juzgados de ejecu-
cion. Uno en la Capital con seis
jueces y jurisdiccion sobre
quince Departamentos y otro en
Quezaltenango con diez jueces.

Personal de la Direccién Gene-
ral del Sistema Penitenciario
dependiente del Ministerio de
Gobernacion.

Honduras

Existe una Ley del Sis-
tema Penitenciario y su
Reglamento.

Existe el Juez de Ejecucion de la
Pena.

Las prisiones dependen de la
Secretaria de Estado en los Des-
pachos de Derechos Humanos,
Justicia, Gobernacion y Descen-
tralizacion; Secretaria del Poder
Ejecutivo.

México

A nivel Federal existe una
Ley que Establece las
Normas Minimas Sobre
Readaptacion Social de
Sentenciados. Estd en
discusion la Normativi-
dad en Ejecucién Penal
que regira en el pais.

A nivel Federal existen tres juz-
gados de Distrito en Ejecucion
de Penas.

A nivel Federal la responsabili-
dad del sistema recae en la Au-
toridad Administrativa denomi-
nada Organo Administrativo
Desconcentrado  Prevencién
Readaptacion Social, depen-
diente de la Secretaria de Go-
bernacion.

Nicaragua

Existe una Ley del Régi-
men Penitenciario y Eje-
cucién de laPenay su Re-
glamento.

Existen los Jueces de Ejecucién
de Penas y Vigilancia Penitencia-
ria.

La autoridad maxima para
coordinar, dirigir y administrar
el Sistema Penitenciario es el
Ministerio de Gobernaciény en
el art. 48 de la Ley se sefiala que
la seguridad interior se garanti-
zard con un personal interno.

Paraguay

Codigo de Ejecucion pe-
nal y Ley Penitenciaria.

Existe Juez de Ejecucién Penal
en distintos puntos del pais.

Los centros penitenciarios es-
tan a cargo del Ministerio de
Justicia, a través de la Direccidon
General de Establecimientos
Penitenciarios.

Peru

Codigo de Ejecucion Pe-
nal.

No existe.

El Cédigo de Ejecucién Penal
establece que la seguridad in-
terna de los establecimientos
carcelarios estd a cargo de per-
sonal de seguridad del INPE
(depende del Ministerio de Jus-
ticia y Derechos Humanos).
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iExiste ley

penitenciaria?

iExiste juez de
vigilancia penitenciaria?

¢De qué Ministerio
depende la cuestion

Republica
Dominicana

Ley Sobre régimen Peni-
tenciario.

Existe el Juez de Ejecucién de la
Pena.

Los establecimientos penales
dominicanos dependen de la
Direccion General de Prisiones,
que depende de la Procuradu-
ria General de la Republica. La
seguridad de los recintos peni-
tenciarios, conforme lo previsto
en el articulo 95 de la Ley 224-
84, estard bajo la vigilancia y
control de personal especiali-
zado e idoneo, capaz de cum-
plir la misién social impuesta
por dicha ley. Los centros del
Modelo tradicional estdn a
cargo tanto de miembros del
Ejército Nacional como de la
Policia Nacional. En cambio, los
Centros de Correccion y Reha-
bilitacion estan a cargo de los
Agentes de Vigilancia y Trata-
miento Penitenciario, quienes
egresan de la Escuela Nacional.
Penitenciaria.

Uruguay

Existe Ley Penitenciaria.
Decreto-Ley 14.470 y Ley
17.897 (Ley de Libertad
Provisional y Anticipada).

El mismo Juez de proceso es
quien ejerce la vigilancia de la
ejecucion de la pena. Solo en la
Capital, se crearon en junio de
2014 dos cargos de “Jueces de
Ejecucion” (Ley 19.226).

Depende del Ministerio del In-
terior, el cual cred el Instituto
Nacional de Rehabilitacion que
ha ido incorporando a su com-
petencia todos los centros de
reclusion del pais.

El INR ha instrumentado la in-
corporacion de “operadores ci-
viles” a los centros de reclusién,
quienes estan en trato directo
con la poblacién reclusa, para el
apoyo Yy la orientacion en los
beneficios que se les brindan,
tales como acceso a la educa-
cion, trabajo, cursos de forma-
cion en oficios etc., para poder
transitar hasta lograr que no
existan funcionarios policiales
dentro de los establecimientos
y que solo se dediquen a la cus-
todia de los mismos. El nimero
de estos operadores es muy re-
ducido en comparacién con la
cantidad de funcionarios poli-
ciales que trabajan en lainterna
del sistema penitenciario.
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iExiste ley iExiste juez de i{De qué Ministerio

penitenciaria? vigilancia penitenciaria? depende la cuestion
Venezuela |Existe la Ley de Régimen | Existe el Juez de Ejecucién. La Vigilancia exterior de la pri-
Penitenciario. sibn se encuentra encomen-

dada a un organismo militar
(Guardia Nacional Bolivariana),
el cual se abstiene de toda in-
tervencioén en régimen y vigi-
lancia interior, salvo en los casos
donde expresamente es reque-
rido por el director de la prisién,
segun lo establecido en el arti-
culo 8 de la Ley de Régimen Pe-
nitenciario. Todo lo relacionado
en materia de prisiones se en-
cuentra bajo la direccién del Mi-
nisterio del Poder Popular para
el Servicio Penitenciario.

I. La ejecucion de la privacion de libertad no puede hacerse al margen de la ley
y, consiguientemente, todo lo que sucede dentro de la prisién debe hacerse
conforme a ella. Las personas privadas de libertad tendran derecho a conservar
sus garantias fundamentales y ejercer sus derechos, a excepcién de aquellos
cuyo ejercicio esté limitado o restringido temporalmente, por disposicion de la
ley, y/o razones inherentes a su condicion de personas privadas de libertad. Se
trata de la cuarta manifestacion en lo penitenciario (nulla exsecutio sine legem)
de esta garantia que completa los principios de nullum crimen sine legem, nulla
poena sine legem y nemo damnetur nisi per legale iudicium.

Pero defender la legalidad es asegurar la vida y la integridad fisica de los priva-
dos de libertad. Casi toda la violencia que se desencadena en una prisién esile-
gal, luego, asegurando el imperio de la ley dentro de la prision, lograremos re-
ducir drasticamente los actos de violencia, las mafias carcelarias, los abusos de
poder, las agresiones sexuales, las extorciones, los excesos penitenciarios, etc.

No es preciso, en cambio, retrotraerse mucho en el tiempo para ver la cuestion
penitenciaria sumida en una gestidon administrativa lejos de cualquier control
judicial o transparencia legislativa y regida tan solo por un conjunto desorde-
nado de normas ministeriales de régimen interno. Sin embargo, la virtualidad
del principio de legalidad sigue estando, atin hoy, llena de excepciones. Doc-
trina y jurisprudencia rivalizan en la invocacién de la conocida teoria adminis-
trativa de relacién especial de sujecién como fuente inagotable de debilita-
miento de los derechos de los privados de libertad —por esta razén nos
referiremos a ella mas ampliamente en el apartado 2 del capitulo 2-. Esta teoria
preestatal viene a reconocer ciertos dmbitos de actuacion de la administracion,
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entre los que se encontraria el penitenciario, ajenos al derecho. La relacion es-
pecial de sujecién sirve, en definitiva, para justificar una excepcién en el prin-
cipio de legalidad que reclama la reserva absoluta de ley para poder limitar un
derecho fundamental, como es el de la libertad. En todo caso, el alcance dado
a la referida teoria tiene mas que ver con la fuerza plastica de las expresiones
que con una reflexién tedrica sobre cuales son las relaciones que se establecen
entre la poblacién penitenciaria y la Administracion. Que entre ambos existe
una relacién de sujecion diversa a la que se da con los ciudadanos libres esta
fuera de dudas, pero que esa relacion justifique la excepcion al principio de le-
galidad cuando se limitan el ejercicio de los derechos fundamentales, es una
conclusién inaceptable en un Estado de Derecho, que ni siquiera defienden
quienes ven en el ambito penitenciario una relacién especial de sujecién. Toda
la construccion tedrica de ese modelo de organizacion estatal por la que los
poderes publicos ceden frente a los derechos de la persona y las garantias ju-
ridicas de estos es puesta en cuestion a partir de la relacion especial de sujecion
que permite, en definitiva, la configuracion de un orden institucional excluyente
para quienes son condenados.

Asi pues, del reconocimiento de unas relaciones diversas solo se deriva que al-
gunos de los derechos constitucionales (v. gr. la libertad ambulatoria) adquieran
una configuracion distinta cuando se estd cumpliendo una pena de prision.
Configuracion que se encuentra amparada tanto por las normas penales y pe-
nitenciarias, como procesales.

Il. Pero el principio de legalidad presenta también aqui ciertas particularidades
que deben ser consideradas. En primer lugar, aunque la mayoria de los paises
cuentan con leyes penitenciarias que recoge los derechos de los condenados
y las condiciones minimas en las que debe cumplirse la pena para garantizar el
respeto a los derechos de la persona, también debe ser tenido en cuenta el
marco constitucional en las decisiones de las autoridades penitenciarias. La eje-
cucién de la pena privativa de libertad da lugar a una frecuente intervencion
en los derechos fundamentales y la legislacién penitenciaria contiene en mu-
chas ocasiones una norma, valida para orientar la diversidad de problemas con-
cretos que surgen en el desarrollo de la ejecucion, pero con una gran dosis de
inconcrecion. Por esta razén es importante -y asi se ha demostrado- la inter-
venciény el control de la jurisdiccion constitucional que permite contrastar los
supuestos que afectan a esos derechos con su contenido y proteccién consti-
tucional.

En segundo lugar, el referido principio tiene distinto nivel de exigencia seguin

se trate de derechos fundamentales de las personas o, simplemente de cues-
tiones relacionadas con la ejecucion de la pena. Como veremos mas adelante
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en este segundo aspecto, no toda la normativa penitenciaria tiene que estar
regulada por leyes, también puede estarlo por reglamentos o normas de rango
juridico inferior con la Unica salvedad de que no afecte a los derechos funda-
mentales de los privados de libertad.

Es decir, toda norma cuyo contenido permita modular la intensidad o gravedad
de la privacion de libertad debe ser una norma de rango legal por estricto cum-
plimiento del principio de legalidad.

En el marco de un Estado Democratico de Derecho, los derechos fundamentales
gue aqui interesan, es decir, los de caracter subjetivo, son facultades de protec-
cién que la norma atribuye a la persona en lo referente a su vida, a su libertad,
alaigualdad, a su participacion politica o social, o a cualquier otro aspecto fun-
damental que afecte a su desarrollo integral como persona, en una comunidad
de hombres libres, exigiendo el respeto de los demds hombres, de los grupos
sociales y del Estado, y con posibilidad de poner en marcha el aparato coactivo
del Estado en caso de infraccion. Estos derechos solo pueden “exceptuarse” por
una ley, lo que permite rechazar las opiniones de quienes han querido incluir
los reglamentos y otras disposiciones de rango inferior en la expresion “ley pe-
nitenciaria” como parte de un pretendido bloque de legalidad.

Pero la garantia formal de la reserva absoluta de ley no resulta suficiente, ya
que con ella no se evita que se lesione arbitrariamente por medio de una ley
un derecho del interno. Ademas la limitacion de los derechos fundamentales
de los internos debe responder a una necesidad. Necesidad penitenciaria que
puede valorarse en la intensidad y en el tiempo. Por lo que hace a la intensidad,
como quiera que la pena priva de libertad y esta es su naturaleza, es este el
unico derecho fundamental que puede limitarse.

Asi debe entenderse la expresion, el sentido o contenido de la pena de prisién.
Ni el sentido ni el contenido de la pena de prisidn tienen que ver con los fines
resocializadores. Contar con una diferenciacién conceptual entre ambos resulta
imprescindible para evitar que las actuaciones resocializadoras —programas te-
rapéuticos, educacionales, formativos, de tratamiento, etc.- puedan imponerse
a los privados de libertad y lesionar el derecho al libre desarrollo de su perso-
nalidad.

En la doctrina se ha defendido, en ocasiones, la opinion contraria. Opinidn que,
a nuestro juicio, debe rechazarse por dos razones. La primera de ellas es que se
hace dificil de imaginar que la resocializacién pueda convertirse en una fuente
de restriccion de los derechos fundamentales de los internos, como para que
justifique una mencidn expresa en el texto constitucional. La segunda, que toda
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la actividad del tratamiento estd presidida por el consentimiento voluntario del
interno por lo que la restriccién ya no responde a la idea de autolimitacion de
la actividad del Estado en el ambito penitenciario.

Ciertamente, la ejecucion de la pena prisidn atafie a otros derechos fundamen-
tales ademas de la libertad ambulatoria entre los que pueden citarse los dere-
chos a educar los hijos, a la libertad de residencia, a la intimidad, derecho de
reunién, de comunicacion o a la propiedad. Todos ellos, en mayor o menor me-
dida, resultan menoscabados dentro de la prisién. En todo caso, debe quedar
claro la fuerza limitadora de la ley, ya que todo limite a los derechos de los in-
ternos —incluida la libertad ambulatoria- tienen que tener sentido desde la pri-
vacion de libertad que constituye el nucleo de la sancién. Asimismo tiene plena
vigencia la prohibicion general de que las limitaciones a los derechos funda-
mentales son excepcionales por lo que deben estar motivadas y, ademas, nunca
deben llegar a afectar al contenido esencial del derecho afectado. Por estas ra-
zones la privacion de libertad, por ejemplo, no seria respetuosa con los dere-
chos humanos si un sistema penitenciario permitiese aislar en una celda du-
rante largos periodos al condenado.

Queda, finalmente, una limitacion temporal maxima dentro de la que pueden
darse las referidas restricciones que viene determinado por el fallo condenato-
Ln

rio. La sentencia firme solo resuelve el “qué”y el “cuanto” de las penas, pero en
ningun caso el “cdmo”.

lll. El principio de legalidad es un elemento esencial del Estado de Derecho que
se concreta basicamente en dos aspectos: primacia de la ley y reserva de la ley.
De acuerdo con el primero la ley formal tiene prioridad sobre cualquier otra
manifestacion del Estado y, de conformidad con el segundo, la intervencién es-
tatal contra los derechos fundamentales solo puede tener lugar bajo el amparo
de una ley con unos contenidos claros y taxativos. La materia objeto de la re-
serva de ley queda sustraida a otra norma que no tenga rango de ley, lo que
significa que el legislador ha de establecer por si mismo la regulacién, sin que
quepa la remisién a los reglamentos y, alin menos, a normas de rango inferior.
La taxatividad obliga al legislador a utilizar una técnica legislativa claray concisa
y, si bien es cierto que hoy no puede defenderse la ingenua pretensién ilumi-
nistica de la omnielocuencia normativa, numerosos pasajes de las legislaciones
adolecen de una grave falta de precision.

Pero mientras la actividad penitenciaria recae sobre la Administracién publica,
es conveniente destacar que dicho principio tiene una doble consecuencia: de
caracter negativo, en la medida que la Administracién penitenciaria no podra
desarrollar una actividad distinta a la que establece la legalidad y, de signo po-
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sitivo, que compromete a la misma a cumplir en su totalidad la legalidad vi-
gente, sin que sea posible espacios legales que puedan afectar a los derechos
de los internos y que queden sin ejecutar por deficiencias administrativas (La
falta de recursos, sefalan las Normas Penitenciarias Europeas, no podra justificar
unas condiciones de detencién que violen los derechos humanos). La CortelDH
se ha manifestado en el mismo sentido: “Los Estados no pueden invocar priva-
ciones econoémicas para justificar condiciones de detenciéon que no cumplan
con los estdndares minimos internacionales en esta area y no respeten la dig-
nidad del ser humano” (CortelDH Caso Vélez Loor Vs. Panama. Sentencia de 23
de noviembre de 2010. Serie C. No. 218, parr. 198; CortelDH Caso Boyce et al Vs.
Barbados. Sentencia de 20 de noviembre de 2007. Serie C. No. 169, parr 88; Cor-
telDH, Caso Montero Aranguren y otros (retén de Catia) Vs. Venezuela. Sentencia
de 5 de julio de 2006. Serie C. No. 150, parr. 85; CortelDH, Caso Raxcacé Reyes
Vs. Guatemala. Sentencia de 15 de septiembre de 2005. Serie C. No. 133, parr.
96). Esta perspectiva resulta de un considerable interés en el dmbito peniten-
ciario donde lamentablemente quedan incumplidas con frecuencia algunas
disposiciones por falta de medios (v.gr. programas de tratamiento).

IV. Hemos hablado hasta ahora de la normativa penitenciaria como un bloque
homogéneo afectado por el principio de legalidad, sin embargo, en el texto
precedente nos hemos adherido a la propuesta de quienes ven dentro de este
conjunto de normas diferencias en torno a su naturaleza que repercute en su
vinculacién a dicho principio. También son normas penitenciarias aquellas que
estructuran los érganos de un establecimiento y sus funciones y nadie propone
que estén, en cambio, sometidas la reserva absoluta de ley. Solo, pues, aquellas
disposiciones que afecten a los derechos fundamentales de los internos se ven
amparadas por esta garantia del Estado de Derecho.

Dos circunstancias han convertido el principio de legalidad en una suerte de
principio relativo con una eficacia controlada, en una ultima instancia, por la
administracion penitenciaria.

Por una parte, los legisladores abusan de la técnica de remisién reglamentaria,
asumiendo indebidamente la competencia de decidir qué materias deben re-
servarse a la ley y cudles pueden ser reguladas por normas juridicas de menor
rango o, incluso, por normas no juridicas, cuestion que corresponde de forma
exclusiva a la Constitucion. En numerosas ocasiones se puede comprobar cémo
el legislador no ha tenido en cuenta los limites de esta técnica legislativa esta-
blecidos por la propia jurisprudencia constitucional, segun la cual la norma de
remisién ha de ofrecer un minimo de contenido material para evitar la desle-
galizacion y, por su parte, la norma remitida ha de ser dependiente subordinada
ala norma habilitante. Conforme a esta garantia, por ejemplo, solo la ley puede
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disponer las circunstancias en las que se aplica el sistema disciplinario de una
prisidn, debido a que muchas sanciones son privativas de mas libertad y la [i-
bertad de las personas en un Estado de Derecho solo puede restringirse bajo
la cobertura de una norma de rango legal.

La problematica es particularmente importante en la regién. Las distintas le-
gislaciones suelen delegar en la reglamentacién la regulacion de aspectos de
la vida en prisién que se relacionan con el ejercicio de derechos fundamentales
delos privados de libertad o bien que tienen impacto en el aspecto cualitativo
de la pena. El ejemplo mas claro de este ultimo supuesto es la existencia de le-
gislaciones que efectdan una remision reglamentaria del sistema y condiciones
de avance y retroceso por las distintas etapas del régimen progresivo. Se ad-
vierte en varios contextos que simplemente se mencionan en la ley los periodos
que integran el régimen progresivo y se delegan luego en la reglamentacién
tanto las condiciones para acceder a ellos, como la creacién ilimitada de fases
dentro de los periodos fijados legalmente. Veamos ejemplos de ello en las re-
gulaciones de algunas legislaciones de la region:

El art. 6 del Cédigo de Ejecucion Penal de Paraguay prevé que: Ningun preve-
nido o condenado podra sufrir limitacion o menoscabo de su libertad y otros
derechos que no sea consecuencia directa e inevitable de la naturaleza de la
pena o la medida impuesta, de su regulacién legal expresa y de la decisién ju-
dicial que laimponga, dentro del marco constitucional y legal. Sin embargo, al
establecer el sistema de avances y retrocesos del régimen progresivo admite
en el art. 51 que: En la medida que lo permita la mayor o menor especialidad
del establecimiento penitenciario, el periodo de tratamiento podra ser fraccio-
nado en fases que importen para el interno una paulatina atenuacion de las
restricciones inherentes a la pena. Estas fases podran incluir el cambio de sec-
cién o grupo dentro del establecimiento o su traslado a otro. Estas fases no es-
tan previstas en la ley.

Similar problema presenta el art. 14 de la Ley de Ejecucion de la Pena Argentina,
aunque esta admite en su propia letra la restriccién de derechos por via regla-
mentaria: el condenado podra ejercer todos los derechos no afectados por la
condena o por la ley, y las reglamentaciones que en su consecuencia se dicten
(art. 3). Argentina prevé todo el sistema de avance y retrocesos en el régimen,
e incluye la creacion de fases, por via reglamentaria (Decreto 396/99).

El Salvador también admite la restriccidon reglamentaria en el art. 4 de su Ley
Penitenciaria: La actividad penitenciaria se debera fundamentar en la Consti-
tucién de la Republica, en esta Ley, en los reglamentos dictados conforme a
ellay en las sentencias judiciales. Ningun interno podra ser obligado a realizar
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una actividad penitenciaria, a omitir el ejercicio de un derecho, 0 a cumplir una
medida disciplinaria, si esta restriccion, mandato o medida no han sido previs-
tos en aquellos.

Regulaciones similares presentan la ley del Sistema Penitenciario Nacional de
Honduras (art. 2)?y la Ley del Régimen Penitenciario de Guatemala (art. 5)% aun-
gue esta Ultima parece finalizar con una férmula opuesta: Ningun funcionario
podra restringir un derecho fundamental o imponer una medida disciplinaria,
si tal restriccion o sancion no se encuentran previamente reguladas por la ley.

La ley hondurefa también delega en la reglamentacion el sistema de fases (art.
52)* Guatemala remite integramente al reglamento de su ley, la determinacién
de las condiciones para avanzar o retroceder en las fases. Ecuador resuelve tam-
bién por via de remisién el sistema de avances en el Régimen Progresivo en el
articulo 696 del Cédigo Organico Integral Penal.’®

La Ley de Ejecucién Penal y Supervision de Bolivia, en cambio, parece no admitir
estas restricciones por fuera de la ley: Las Unicas limitaciones a los derechos del
interno son las emergentes de la condena y las previstas en esta Ley, fuera de
ellas no es aplicable ninguna otra limitacion (art. 2). La persona privada de li-
bertad es un sujeto de derechos que no se halla excluido de la sociedad. Puede
ejercer todos los derechos no afectados por la condena o por esta Ley y, debe
cumplir con todos los deberes que su situacion legalmente le imponga (art. 9).

El art. 1 del Codigo de Ejecucién Penal de Perd también se inclina por no men-
cionar a los reglamentos: El interno goza de los mismos derechos que el ciuda-
dano en libertad sin mas limitaciones que las impuestas por la ley y la sentencia
respectiva.

Finalmente encontramos en la vereda opuesta a Chile que carece directamente
de ley penitenciaria y regula las diversas cuestiones por via reglamentaria (De-

2."La actividad penitenciaria se desarrollara con las garantias y dentro de los limites establecidos por la Constitucion
de la Republica, las leyes, los reglamentos, las sentencias judiciales y los tratados internacionales ratificados por
Honduras"

3."Toda politica y actividad penitenciaria se desarrollara con las garantias y dentro de los limites establecidos por la
Constitucion Politica de la Republica, los tratados y convenios internacionales ratificados por Guatemala, la presente
Ley, y los reglamentos emitidos de conformidad con la misma y las sentencias judiciales".

4. Articulo 52: El Tratamiento Penitenciario Progresivo comprende los periodos siguientes: a) Observacién y Diag-
nostico; b) Tratamiento, con sus distintas Fases; y, ¢) Post-Penitenciario. El Reglamento de Régimen Penitenciario es-
tablecera el objeto, finalidad, alcances, duracidn, fases, sub-etapas, régimen de seguridad y demds caracteristicas
de cada una de estos periodos.

5. Art. 696: Los regimenes son: 1. Cerrado. 2. Semiabierto. 3. Abierto. Una persona privada de libertad podra pasar
de un régimen a otro en razén del cumplimiento del plan individualizado, de los requisitos previstos en el reglamento
respectivo y el respeto a las normas disciplinarias. La autoridad competente encargada del centro, solicitard a la o
al juez de garantias penitenciarias la imposicién o cambio de régimen o la persona privada de libertad lo podra re-
querir directamente cuando cumpla con los requisitos previstos en el reglamento respectivo y la autoridad no la
haya solicitado.
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creto Supremo 518 de 22 de mayo de 1998 que establece el Reglamento de es-
tablecimientos penitenciarios).

Es llamativa la persistencia de estas remisiones ilegitimas en la region frente a
la contundencia del art. 30 de la CADH: Las restricciones permitidas, de acuerdo
con esta Convencion, al goce y ejercicio de los derechos y libertades reconoci-
das en la misma, no pueden ser aplicadas sino conforme a leyes que se dictaren
por razones de interés general y con el propésito para el cual han sido estable-
cidas.

La CortelDH ha sido sometida a una solicitud de opinién consultiva acerca del
alcance de la expresion “leyes” empleada por el art. 30 de la Convencion. La hi-
potesis que motivara la consecuente Opinién Consultiva se centraba en torno
a si la expresion “leyes’, utilizada en el art. 30 de la Convencion, se refiere a leyes
en sentido formal —norma juridica emanada del Parlamento y promulgada por
el Poder Ejecutivo, con las formas requeridas por la Constitucion— o en sentido
material, como sinénimo de ordenamiento juridico prescindiendo del proce-
dimiento de elaboracién y del rango normativo que le pudiera corresponder
en la escala jerarquica del respectivo orden juridico.

En respuesta a ello, la CortelDH en la Opinién Consultiva OC-6/86 sostuvo que:
En tal perspectiva no es posible interpretar la expresion leyes, utilizada en el
articulo 30, como sindnimo de cualquier norma juridica, pues ello equivaldria
a admitir que los derechos fundamentales pueden ser restringidos por la sola
determinacién del poder publico (...); equivaldria a reconocer una virtualidad
absoluta a los poderes de los gobernantes sobre los gobernados. En cambio,
el vocablo leyes cobra todo su sentido |6gico e histérico si se le considera como
una exigencia de la necesaria limitacion a la interferencia del poder publico en
la esfera de los derechos y libertades de la persona humana. La Corte concluye
que la expresion leyes, utilizada por el art. 30, no puede tener otro sentido que
el de ley formal, es decir, norma juridica adoptada por el 6rgano legislativo y
promulgada por el Poder Ejecutivo, segun el procedimiento requerido por el
derecho interno de cada Estado. (CortelDH. Opinién Consultiva OC-6/86 del 9
de mayo de 1986, solicitada por el Gobierno de la Republica Oriental del Uru-

guay).

Por otra parte, también se abusa tradicionalmente de la técnica de las circulares
administrativas o reglamentos de interior, hasta el extremo de que no es exa-
gerado afirmar que el conocimiento mds acertado de la normativa vigente en
una prision se obtiene de forma mas precisa a partir de dichas fuentes. Asi por
ejemplo, es usual que todo lo atinente a los registros y requisas a visitantes sea
objeto de regulaciéon reglamentaria, resoluciones del 6rgano penitenciario cen-
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tral o directamente se fije a partir de disposiciones internas de cada centro de
detencion. En el Informe 38/96, la CIDH ha tenido oportunidad de pronunciarse
sobre la regulacién de intromisiones que afecten derechos fundamentales de
las personas privadas de libertad y visitantes. Concluyé preliminarmente que:
“Cualquier accion que afecte los derechos basicos debe ser prescripta por una
ley probada por el Poder Legislativo y debe ser congruente con el orden juridico
interno." En el caso, el Estado denunciado habia regulado mediante disposicio-
nes administrativas internas los mecanismos de registros de visitas al estable-
cimiento. La Comisidn expresoé al respecto que: “Estos reglamentos otorgan a
las autoridades penitenciarias amplia latitud discrecional al no especificar las
condiciones ni los tipos de visita a las que son aplicables. Es dudoso que esa
norma posea el grado de precisidon necesario que es esencial para determinar
si una accion esta prescripta por la ley. Es incuestionable que esta deferencia
hacia dichas autoridades en materia de seguridad interna esta relacionada con
su experiencia y conocimiento de las necesidades concretas de cada centro pe-
nitenciario y el caso particular de cada preso. Sin embargo, una medida que re-
presenta una amenaza de violacién a una serie de derechos garantidos por la
Convencioén, debe ser prescrita por una ley que especifique claramente en qué
circunstancias se puede imponer una medida de esa naturaleza y que enumere
las condiciones que deben ser observadas por los que realizan el procedi-
miento, de manera que todas las personas que se vean sujetas a él, puedan te-
ner la mayor garantia posible de que no se veran sujetas a arbitrariedad y trato
abusivo” (CIDH Informe 38/96, caso 10.506 del 15 de octubre de 1996).

Esta actividad normativa irregular, que debilita la trascendencia del principio
de legalidad en la ejecucidn, se excede de los limites legales de los contenidos
de las instrucciones y érdenes de servicio que solo deben hacer referencia a
cuestiones relacionadas con las actividades de los 6rganos jerarquicamente de-
pendientes.

V. Consecuencia inherente del principio de legalidad es la irretroactividad de
la ley. Con caracter general este limite de vigencia de la ley penal se describe
como la imposibilidad de aplicar una norma legal a un supuesto acontecido
con anterioridad a su entrada en vigor. La irretroactividad afecta al derecho pe-
nal salvo cuando la nueva disposicién resulta mas favorable para el reo. Con
respecto a las normas penitenciarias debido a que dentro de un mismo cuerpo
legal encontramos normas de caracter sustantivo y otras que no lo son, normas
penitenciarias que no pueden ocultar su estrecha relacién con las de naturaleza
administrativa o procesal, es indispensable determinaren qué medida se ven
afectadas cada una de ellas, especificamente, por el principio de irretroactivi-
dad. Ciertamente, esta heterogeneidad frente a una garantia juridica de esta
trascendencia no es una solucién satisfactoria, pero es, a nuestro juicio, la Unica
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que da una respuesta satisfactoria frente a las peculiaridades de esta rama del
derecho. Son irretroactivas con idéntico rigor que las normas penales aquellas
que determinan una modificacién en la intensidad de la privacion de libertad
—elemento sustantivo de la pena de prision, tales como los permisos, condicio-
nes regimentales, beneficios, etc.— y solo seran retroactivas en la medida que
favorezcan al interno. Mas alejadas de la naturaleza penitenciaria se encuentran
las normas de contenido técnico, las que regulan el procedimiento disciplinario
o las que se refieren a los aspectos organizativos de la Administracién peniten-
ciaria. Unas y otras, en cambio, estan sometidas al principio de eficacia en coor-
dinacion con los principios constitucionales.

Con todo, volveremos a plantear de nuevo la cuestion de la irretroactividad en
relacion con los beneficios penitenciarios por ser en este ambito en el que se
plantea con mas vehemencia (vid. infra. apdo. 2.4. del capitulo 7).

Por supuesto que debe entenderse que una nueva norma es mas favorable
cuando permite mas libertad, aunque con ello se incrementase el riesgo de la
recaida en el delito y, a la inversa, seran irretroactivas aquellas normas que fa-
voreciendo potencialmente la resocializacién entrafia mas o mayor tiempo de
privacién de libertad.

VI. Finalmente, apuntar que el principio de legalidad solo esta garantizado si la
declaracion de su vigencia se acompana de los correspondientes mecanismos
de control judicial. Este control corresponde, en primer lugar, al juez de vigilan-
cia penitenciaria de ejecucién de penas. Pero la particularidad y complejidad
de la cuestion penitenciaria da lugar a que no sea esta la Unica jurisdiccién com-
petente. Asi, en via de recurso frente a las resoluciones de estos jueces esta pre-
vista la intervencién de segundas instancias que corresponde, normalmente, a
la jurisdiccién ordinaria. La combinacion de una jurisprudencia procedente de
una jurisdiccién especial, a la que debe presumirse una mayor sensibilidad
frente a la cuestién penitenciaria y una segunda instancia en manos de érganos
judiciales ajenos a este mundo, plantea problemas dificiles de resolver, como
la falta de armonizacion.

Mas alla de la jurisdiccién penal, la contencioso-administrativa tiene igualmente
competencias en otras cuestiones que, a veces, no resultan faciles de delimitar,
pero, en todo caso, serdn competentes los tribunales de esta jurisdiccion en
todo lo relativo a los funcionarios los conflictos entre los 6rganos de los esta-
blecimientos. Por ultimo, también las cuestiones penitenciarias podran some-
terse al control del Defensor del Pueblo, del Tribunal Constitucional y de los tri-
bunales internacionales de Derechos Humanos.
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5. Los fines de la ejecucion de la pena privativa de libertad. Princi-
pio de resocializacion

Ampliamente invocado en los textos internacionales y en los nacionales, el prin-
cipio de resocializacion, que abarca en su interior una rica variedad de matices,
viene a sintetizar los objetivos de la prevencion especial positiva. Las fuertes
criticas a las que este principio ha sido sometido en las ultimas décadas, sobre
todo desde las filas de la Criminologia moderna, ha provocado que, sometido
a una cirugia reduccionista, se entienda hoy, mas que como un objetivo de edu-
car o rehabilitar a los condenados, como un esfuerzo del sistema penitenciario
por poner al alcance de estos recursos para facilitar su incorporacién pacifica a
la comunidad juridica una vez producida la excarcelacién.

Reeducar no puede estar entre las funciones que fundamentan el castigo en la
medida que es cuestionable la legitimidad del Estado para educar a adultos y,
mucho menos, hacerlo a través de la pena.

Pero no es solo un problema de falta de legitimidad, es que la prisién no puede
hacer milagros y es un milagro pensar que una institucién disenada para casti-
gar pueda ser compatible con una plataforma de promocién social de los con-
denados.

Ahora bien, la resocializaciéon no es solo un fin de la pena de prision, por el con-
trario, es también la orientacion de todo el sistema de penas. La configuracion
del Estado como un Estado Social en el que corresponde a los poderes publicos
promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de
los grupos en que se integran sean reales y efectivas, remover los obstaculos
qgue impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacién de todos los ciu-
dadanos en la vida politica, cultural y social, obliga concebir todo el sistema pe-
nal con esta misma orientacion.

De esta manera podemos entender que el principio de la resocializacién pre-
senta dos facetas con distintos alcances y también con distintos contenidos. En
un sentido mas concreto la resocializacién obliga a un disefo de las institucio-
nes penitenciarias y de las medidas de seguridad privativas de libertad —para
adultos y para menores- con esa meta reinsertadora.

Por otra parte, la resocializacién como principio rector del sistema penal tiene
un alcance mayor e incide aunque de forma desigual a todas las fases del
mismo. Tanto el legislador como las diversas instancias de la Administracion de
justicia se comprometen con el objetivo de favorecer la reinsercién pacifica y
libre del condenado en la sociedad juridica y, en los casos en que ello sea in-
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compatible con la pena impuesta, buscar medios a través de los cuales se pue-
dan neutralizar los efectos negativos de las penas. En este sentido, vemos la in-
cidencia de estas metas cuando, por ejemplo, el legislador dispone de penas
alternativas para que el 6rgano judicial determine aquella que pueda favorecer
la reinserciéon o, al menos, no perturbar las relaciones del condenado con su
medio social. También hay una influencia de este principio en los disefios eje-
cutivos de algunas penas, como la prision, la privacién del derecho a conducir
vehiculos de motor o del derecho a tenencia de armas, etc.

El discurso penitenciario suele invocar con énfasis los fines resocializadores den-
tro de su esquema de decisiones y objetivos. Las soluciones a las que se arriba
son de lo mas diversas y es usual que se recurra a su utilizacion con el fin de
restringir derechos de las personas privadas de libertad.

Es por ello que aparece como practicamente ineludible que todo estudio o ac-
tuacion directamente vinculado con la ejecucion de la pena privativa de la li-
bertad en América Latina, deba contener una definicién precisa acerca de qué
se entiende por reinsercién social. La vaguedad del término ha transformado
al principio en una suerte de carta plurivalente cuya utilizacién permite solu-
ciones muchas veces contrapuestas. Como se trata de un precepto contenido
en tratados internacionales de Derechos Humanos, se impone darle contenido
especifico pues sobre la base de ese postulado se estructurara todo el razona-
miento y andlisis de la ejecucion penal en la regidn. La conceptualizacion y de-
finicion del principio de resocializacién no resulta una discusién de exclusivo
orden criminoldgico sino, antes bien, de innegables consecuencias juridico-
dogmaticas.

Por tal motivo la definicién de contenido acerca de la posicion sobre la resocia-
lizacién de quien argumenta en materia de ejecucion penal, resulta una obli-
gacion ineludible para dotar a la opinién de fundamento adecuado. En este
sentido, la obligacién de dar cuenta de la concepcion que se tiene de este prin-
cipio se transforma en un imperativo.

La exigencia de este proceder se impone, ademas, dado el caracter ambiguo y
laxo que este principio tiene. Es sabido que a lo largo de la historia se han jus-
tificado en aras de esta idea soluciones de todo tipo, incluyendo aquellos pro-
gramas de resocializacion maxima —cuyo objetivo era obligar al condenado a
identificarse con los valores socialmente hegemdnicos- que contienen medidas
notoriamente contrarias a otras garantias y derechos consagrados en la nor-
mativa internacional. El principio de resocializacidon no puede ser interpretado
como una mera declamacion. Cualquier opinidn que relativice esta maximay
minimice sus consecuencias se encuentra irresolublemente infundada desde
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que el pilar sobre el que toda la estructura de la ejecucion de la pena se edifica
esta vinculado con el desarrollo conceptual de esta idea.

Hoy existe un compromiso regional asumido por los estados de disenar su sis-
tema de ejecucién de penas en miras a favorecer “la reinsercién social de los
condenados” (articulo 5.6 de la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos).

Una primera consecuencia de esta concepcion de la finalidad del cumplimiento
de las penas de prisién consiste en que la idea de reinsercidn social se trans-
forma en una herramienta para la interpretacién de las normas penitenciarias
en general. Cualquier precepto contenido en las leyes relativas a la ejecucién
penal debe ser interpretado de forma tal que no se oponga a este objetivo con-
siderado “esencial”. Por ello, la referencia a que determinada decision adminis-
trativa, acto jurisdiccional o existencia de instituto liberatorio se dirige, o tiene
como funcioén, “alcanzar la reinsercién social” no dice nada por si sola, ya que
cualquier invocacién que se haga de esta finalidad debe estar antecedida de
una definicidn precisa sobre qué se entiende por reinsercién social y qué al-
cance se le da al concepto.

Si bien sabemos que el ideal resocializador no es mas que eso, un ideal, por lo
tanto inalcanzable desde el punto de vista practico, no puede negarse que este
sigue siendo, por imperio convencional, el objetivo de la ejecucién penal en la
region. Frente a semejante jerarquia normativa, se impone reelaborar el con-
cepto, adecuandolo a un marco de interpretacién acorde con los limites del de-
recho penal en un Estado de derecho.

Bajo esta propuesta, la finalidad de reinsercién social contenida en los pactos
internacionales de Derechos Humanos no puede ser incompatible con la dig-
nidad humana, los derechos que son inherentes a ellay el libre desarrollo de la
personalidad, sino que debe ser interpretada como una obligacién impuesta
al Estado (“derecho’, por lo tanto, de las personas privadas de su libertad) de
proporcionar al condenado las condiciones necesarias para un desarrollo per-
sonal adecuado que favorezca su integracion a la vida social al recobrar la li-
bertad.

De ello se deduce que toda medida de ejecucion de penas debe estar dirigida
a hacer efectiva la obligacion, inherente al Estado, de garantizar que las penas
privativas de la libertad posean el menor efecto desocializador y deteriorante
posible, a partir del despliegue de recursos materiales y humanos dirigidos a
mitigar los efectos del encarcelamiento y ofrecer asistencia al condenado en el
medio libre, durante un periodo previo a su liberacién definitiva.
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Tal cual esta formulada la vigencia del principio, trae consigo necesariamente
laimplementacién de un programa de tratamiento penitenciario optativo, per-
sonalizado, con interaccion con el afuera. Esto conlleva, por un lado, la posibi-
lidad cierta de reincorporacién al medio libre, asi como también la continuidad
amodo de asistencia a través de programas de seguimiento post-penitenciario.
Por lo tanto, si los estados se encuentran obligados a garantizar a todas las per-
sonas privadas de su libertad la posibilidad de un reintegro al medio libre antes
del agotamiento de su condena, se descarta que deba existir también la posi-
bilidad de que esta se diera por cumplida en algin momento. Ninguna inter-
pretacidon que pueda hacerse del principio de reinsercion social, ni siquiera la
mas restringida imaginable, puede avalar que una persona permanezca de por
vida en prisién. La prision materialmente perpetua, en la medida que arrastra
ala persona a la muerte civil, sin posibilidad de liberacién y agotamiento, debe
ser considerada, entonces, contraria a la disposicién del art. 5.6 de la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos.

La CortelDH se ha pronunciado en este sentido en relacion con la privacion de
la libertad de nifos declarados culpables por la comisién de un delito. En el
caso "Mendoza" la Corte expresé: “La Convencidon Americana sobre Derechos
Humanos no hace referencia a la prisién o reclusién perpetuas. No obstante, el
Tribunal destaca que, de conformidad con el articulo 5.6 de la Convencién Ame-
ricana, las penas privativas de la libertad tendran como finalidad esencial la re-
formay la readaptacion social de los condenados. En ese sentido, la Convencion
sobre los Derechos del Nifio prevé que, cuando un nifo haya sido declarado
culpable por la comisién de un delito, tiene derecho a ser tratado de manera
acorde con el fomento de su sentido de la dignidad y el valor, que fortalezca el
respeto del niflo por los derechos humanos y las libertades fundamentales de
terceros y en la que se tengan en cuenta la edad del nifo y la importancia de
promover la reintegracion del nifo y de que este asuma una funcién construc-
tiva en la sociedad.“En este sentido, la medida que deba dictarse como conse-
cuencia de la comisién de un delito debe tener como finalidad la reintegracién
del niho a la sociedad. Por lo tanto, la proporcionalidad de la pena guarda es-
trecha relacién con la finalidad de la misma” (CortelDH Caso Mendoza y otros
Vs. Argentina Sentencia del 14 de mayo de 2013).

Con base en lo anterior, de conformidad con el articulo 5.6 de la Convencién
Americana, la CortelDH considerd que:“La prisidn y reclusion perpetuas, por su
propia naturaleza, no cumplen con la finalidad de la reintegracién social de los
ninos. Antes bien, este tipo de penas implican la maxima exclusion del nifio de
la sociedad, de tal manera que operan en un sentido meramente retributivo,
pues las expectativas de resocializacion se anulan a su grado mayor. Por lo

42



AIDEF

tanto, dichas penas no son proporcionales con la finalidad de la sancién penal
a ninos” (CortelDH Caso Mendoza y otros Vs. Argentina, Sentencia del 14 de
mayo de 2013).

Algunos tribunales supremos de la regién se han pronunciado en sentido coin-
cidente haciendo extensivas las conclusiones a casos de personas adultas. La
Corte Suprema Argentina ha dicho: “El nuestro es un modelo constitucional en
el que subyace la concepcidn de que la prision solo se justifica si se la ejecuta
de tal modo que se asegure que el individuo, en algin momento, habra de po-
der convivir en sociedad pacificamente e impone al legislador y a los jueces el
deber de asumir los posibles riesgos de la libertad del condenado, pues no hay
readaptacion social sin perspectiva real de libertad”® Y también se ha referido
en otro precedente afirmando que: “La pena privativa de la libertad realmente
perpetua lesiona la intangibilidad de la persona humana en razén de que ge-
nera graves trastornos de la personalidad, por lo que resulta incompatible con
la prohibicion de toda especie de tormento”’

El Tribunal Constitucional Peruano también se refirié al tema de las exigencias
de reeducacion, rehabilitacion y reincorporacién como fines del régimen peni-
tenciario se deriva la obligacién del legislador de prever una fecha de culmina-
cion de la pena, de manera tal que permita que el penado pueda reincorporarse
a la vida comunitaria. Si bien el legislador cuenta con una amplia libertad para
configurar los alcances de la pena, sin embargo, tal libertad tiene un limite de
orden temporal, directamente relacionado con la exigencia constitucional de
que el penado se reincorpore a la sociedad. La denominada cadena perpetua,
en su regulacién legal actual, es intemporal; es decir, no esta sujeta a limites en
el tiempo, pues si tiene un comienzo, sin embargo carece de un final y, en esa
medida, niega la posibilidad de que el penado en algin momento pueda rein-
corporarse a la sociedad.®

El caracter rehabilitador de la pena tiene la funcién de formar al interno en el
uso responsable de su libertad. No la de imponerle una determinada cosmovi-
sion del mundo ni un conjunto de valores que, a lo mejor, puede no compartir.
Pero, en cualquier caso, nunca le puede ser negada la esperanza de poderse in-
sertar en la vida comunitaria. Y es que al lado del elemento retributivo, insito a
toda pena, siempre debe encontrarse latente la esperanza de que el penado
algun dia pueda recobrar su libertad. El internamiento en un centro carcelario
de por vida, sin que la pena tenga un limite temporal, aniquila tal posibilidad.
La cadena perpetua, en si misma considerada, es repulsiva con la naturaleza

6. Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina, Fallo "Gramajo", sentencia del 5/09/2006.
7. Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina, Fallo "Gimenez Ibafez", sentencia del 4/07/2006.
8. Tribunal Constitucional del Peru, Exp. 010-2002-Al/TC, sentencia del 10/7/2012, parr. 182-183.
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del ser humano. El Estado Constitucional de Derecho no encuentra justificacion
para aplicarla, aun en el caso que el penado, con un ejercicio antijuridico de su
libertad, haya pretendido destruirlo o socavarlo.’

En definitiva lo que la normativa internacional sugiere cuando recoge el pos-
tulado constitucional de la reinsercién social, no es que los estados quedan ha-
bilitados para dispensar compulsivamente terapias dirigidas a modificar la es-
fera de la personalidad de quienes se hallan privados de libertad. Sino por el
contrario, que son los estados quienes quedan obligados a partir de esta dis-
posicién a, por un lado, garantizar el retorno al medio libre de los penados y,
por el otro, llevar adelante todas las lineas de accién necesarias para ofrecer he-
rramientas que permitan al interno reducir los efectos nocivos de la carcel.
Esto exige priorizar en todo momento la mirada en quien se encuentra privado
de libertad. En este sentido ha dicho la CIDH que “aun cuando existe una rela-
cion directa entre el cumplimiento de los fines de las penas privativas de la li-
bertad y la prevencion del delito y la violencia (la proteccién de las victimas y
la sociedad), el mandato contenido en el articulo 5.6 de la Convencién esta di-
rigido fundamentalmente a establecer la obligacion institucional del Estado de
dar a las personas condenadas la asistencia y las oportunidades necesarias para
desarrollar su potencial individual y hacer frente de manera positiva a su retorno
ala sociedad, asi como la prohibicion de entorpecer este desarrollo (...) Asi, los
Estados deben adoptar politicas publicas integrales, orientadas a la readapta-
cién social y la rehabilitaciéon personal de los condenados” (CIDH Informe sobre
los Derechos Humanos de las Personas Privadas de libertad en las Américas,
2011, pags. 229y 230).

También se expresé que El logro de estos objetivos depende necesariamente
del establecimiento de un sistema integral en el que los Estados establezcan
planes y programas de trabajo, educacién y de otra naturaleza, orientados a
brindar a los reclusos las herramientas necesarias para su eventual retorno a la
sociedad (CIDH, Comunicado de Prensa 56/11 —Observaciones preliminares de
la visita de la Relatoria sobre Derechos de las Personas Privadas de Libertad a
Surinam- Washington, DC, 9 de junio de 2011, Anexo, parr. 17).

La reinsercién social es un derecho del condenado, y de ello deriva una corre-
lativa obligacién estatal de garantizar su vigencia. Como derecho, no puede ser
invocado en contra de la persona privada de libertad ni utilizado como funda-
mento para el dictado de decisiones que restrinjan otros derechos o establez-
can soluciones o condiciones de detencién mas perjudiciales para la persona.

9. Tribunal Constitucional del Pert, Exp. 010-2002-Al/TC, sentencia del 10/7/2012, parr. 188.
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6. El principio de normalizacion penitenciaria

Por ultimo, vamos a referirnos a un principio que ha ido progresivamente con-
solidandose en los textos internacionales, en la medida que la critica a la reso-
cializacion ha ido dejandola vacia de contenido. En su momento ya fue recogido
por las Naciones Unidas en las Reglas Minimas embridandolo con la dignidad
de los internos (R 60.“1).

El régimen del establecimiento debe tratar de reducir las diferencias que pue-
dan existir entre la vida en prisién y la vida libre en cuanto estas contribuyan a
debilitar el sentido de responsabilidad del recluso o el respeto a la dignidad de
su persona. También se refieren a él las NPE: “La vida en la prisién se adaptara
en la medida de lo posible a los aspectos positivos de la vida en el exterior de
la prision” (N 5. NPE).

Someter a un proceso de normalizacién al sistema penitenciario es hacer que
la vida dentro de la prisidn se parezca lo mas posible a la vida en libertad. Al
principio de normalizacién se le reconocen dos cualidades cuando se compara
con el de resocializacion. La primera es que sus contenidos son tangibles, en
cualquier ambito podemos despejar las dudas sobre cdmo se resuelve una de-
terminada cuestion en la sociedad libre; la segunda es que la normalizacién es
facil de aplicar en todas las instancias y por todos los operadores del sistema,
no solo no entrafia mayores costos de recursos, sino que sintoniza con los prin-
cipios de intervencidon minima y proporcionalidad.
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Capitulo II. Derechos y deberes de los privados
de libertad

1. Los derechos fundamentales en el marco de la ejecucion de la
pena privativa de libertad

A pesar de la retraccion del derecho en las prisiones, el sistema penitenciario
preserva para los privados de libertad la plena vigencia de los derechos funda-
mentales, salvo en aquello que se ve constrefiido por la ejecucién de la pena o
de la orden de prisién. Este compromiso es generalmente asumido por los tex-
tos constitucionales y, desde luego, por los internacionales. Asi, por ejemplo, la
CADH sefala que toda persona privada de libertad sera tratada con el respeto
debido a la dignidad inherente al ser humano (articulo 5).

En gran medida las leyes fundamentales son textos legales de constante refe-
rencia para determinar el alcance de los derechos reservados a los condenados
y los limites y condiciones en las que se ejecuta la pena de prision en un Estado
democratico de Derecho.

En consecuencia la intensidad de esos limites y las causas que pueden origi-
narlos vienen también establecidas por la jurisprudencia constitucional y por
los tribunales internacionales. Unos y otros han venido a consolidar una doc-
trina que puede resumirse en las siguientes directrices:

« Los privados de libertad se integran en una institucién preexistente y que
proyecta sobre ellos su autoridad. Esta circunstancia legal da lugar a una con-
dicion juridica diferente de personas particularmente sujetas a los poderes
publicos que no es la que, con caracter general, existe sobre el comun de los
ciudadanos.

- Esta relacion especial de sujecion es una fuente de restriccion de los derechos
fundamentales de las personas, que afectan, en primer lugar, al principio de
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legalidad, de forma que la reserva de ley de las restricciones de aquellos dere-
chos en el ambito penitenciario se cumple, adecuadamente, cuando se asegura
que los privados de libertad puedan recibir una informacién con suficiente pre-
cision para entender el contenido de esos limites para que pueda prever razo-
nablemente las consecuencias que se pueden derivar de la ejecucion de deter-
minadas conductas.

En virtud de esta sujecion especial y en virtud de la efectividad que entrafia ese
sometimiento singular al poder publico, el ius puniendi no es el genérico del
Estado, y en tal medida la propia reserva de ley pierde parte de su fundamen-
tacién material, dado el caracter en cierto modo insuprimible de la potestad
reglamentaria o dispositiva expresiva de la capacidad propia de auto ordena-
cion correspondiente para determinar en concreto las pretensiones legislativas
abstractas sobre conductas identificables como antijuridica en el seno de la ins-
titucion.

Las anteriores reflexiones procedentes de la jurisprudencia constitucional es-
panola se han atemperado, en la actualidad, hasta el extremo de que se admite
que la condicién de penado no genera una suerte de sujeto con un status juri-
dico debilitado, sino de sujeto con un status restringido. Restriccion que solo
afecta a derechos fundamentales directamente relacionados con la pérdida de
la libertad ambulatoria.

Los condenados a pena de prisién solo son condenados a la perdida de la li-
bertad ambulatoria, la prisidn es el castigo, en si misma considerada, no es un
medio para aplicar otros castigos, como lo fue en sus origenes. Luego tan solo
estd legitimada la pérdida de la libertad ambulatoria. Asi lo ha establecido como
doctrina jurisprudencial el TEDH en el caso Hirst c. Reino Unido en el 2005:“Los
reclusos contintan disfrutando de todos sus derechos fundamentales y liber-
tades garantizadas por el CEDH con excepcién del derecho a la libertad (...).
Cualquier restriccién sobre otros derechos debera estar justificada.”

Los derechos fundamentales no tienen caracter absoluto ni irrestricto, ni si-
quiera la vida goza de una proteccion total, porque la busqueda de una civili-
zada convivencia puede justificar determinadas restricciones. El origen de esas
limitaciones puede ser explicito cuando viene previsto en los textos constitu-
cionales o autorizados por estos o implicitos cuando nacen de la colisién de
derechos. Las limitaciones en el ejercicio de estos derechos deben estar reco-
gidas en un texto de rango legal (Las personas privadas de libertad gozaran de
los mismos derechos reconocidos a toda persona en los instrumentos nacio-
nales e internacionales sobre derechos humanos, a excepcién de aquellos cuyo
ejercicio esté limitado o restringido temporalmente, por disposicion de laley y
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por razones inherentes a su condicién de personas privadas de libertad. Princi-
pio VIII, PBP. En el ambito penitenciario ha de prestarse un especial interés a las
técnicas de remision normativa; la ley ha de ofrecer un minimo contenido ma-
terial y la norma inferior ha de ser dependiente y subordinada a la ley habili-
tante, de forma que no puede admitirse que una remisién termine deslegali-
zando los contenidos de aquella.

Como mencionamos en el capitulo anterior, al referirnos al principio de legali-
dad, la CortelDH tuvo oportunidad de pronunciarse sobre el caracter de las nor-
mas que pueden legitimamente aplicar restricciones al goce y ejercicio de los
derechos y libertades reconocidas en la Convencién. Sefalamos que, segun la
Corte, la expresion leyes, utilizada por el art. 30, no puede tener otro sentido
que el de ley formal, es decir, norma juridica adoptada por el érgano legislativo
y promulgada por el Poder Ejecutivo, segun el procedimiento requerido por el
derecho interno de cada Estado. CortelDH. Opinién Consultiva OC-6/86 del 9
de mayo de 1986, solicitada por el Gobierno de la Republica Oriental del Uru-

guay.

Sin embargo, el razonamiento de la Corte no termind alli sino que también ad-
mitié la posibilidad de remisiones reglamentarias precisando y limitando el
modo que estas podrian validamente efectuarse: “Lo anterior no se contradice
forzosamente con la posibilidad de delegaciones legislativas en esta materia,
siempre que tales delegaciones estén autorizadas por la propia Constitucion,
que se ejerzan dentro de los limites impuestos por ellay por la ley delegante, y
que el gjercicio de la potestad delegada esté sujeto a controles eficaces, de ma-
nera que no desvirtle, ni pueda utilizarse para desvirtuar, el caracter funda-
mental de los derechos y libertades protegidos por la Convencién.”

Pero los derechos cuyo ejercicio se limita no pueden estar negados de forma
absoluta, en ningun caso, se puede afectar el nicleo de los mismos y se vera
afectada su esencia cuando resulte incompatible con el orden democratico. Asi,
por ejemplo, la pérdida de libertad ambulatoria no permite ejecutar la pena de
modo que el sujeto permaneciese todo el tiempo internado en una celda. La
legislacién tiene que asegurar que el condenado pueda disfrutar de espacios
de libertad restringida —patios y otras zonas comunes— durante la ejecucién de
la pena.

Toda limitacién de los derechos fundamentales tiene un caracter excepcional
de donde se derivan tres compromisos: el primero, que estas limitaciones de-
ben ser provisionales; el segundo, que para proceder a restringir un derecho
fundamental deben concurrir razones graves y sustanciales; y, el tercero, que
en caso de dudas debe de operarse con el principio de in dubio pro libertatis,
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es decir, salvaguardar el derecho es siempre prioritario en esas circunstancias.
Ni las meras sospechas, ni criterios formales justifican que se vean afectados
los derechos que no estan embridados directamente con la libertad ambula-
toria. Especialmente contundentes se muestran los textos internacionales en
relacion a la vida y la integridad (toda persona tiene derecho a que se respete
su integridad fisica, psiquica y moral Articulo 5. CADH). En ningun caso pueden
crearse situaciones legales que pongan en peligro la vida del condenado, pero,
incluso frente a aquellos otros derechos que caben ciertas restricciones se exige
expresamente que concurran razones excepcionales. Asi, por ejemplo, el arti-
culo 15 de la precitada Convencién senala que el gjercicio de los derechos de-
mocraticos solo puede limitarse en interés de la seguridad nacional, de la se-
guridad o del orden publicos, o para proteger la salud o la moral publicas o los
derechos o libertades de los demas. Estas razones no pierden su vigencia en el
escenario penitenciario.

La condicion de persona del condenado le hace acreedor de nuevos derechos
que tienen su origen en el modelo social del Estado moderno, cuyo objetivo es
promocionar a las personas lo que en el ambito penitenciario se traduce en la
obligacion del Estado de asegurar unos servicios durante la ejecucién que le
permitan alcanzar una reinsercion pacifica tras su liberacion.

Por ultimo, tampoco los privados de libertad, a pesar de su diversa sujecion con
los poderes publicos pueden perder derechos inalienables como son la vida o
la salud, la libertad ideoldgica y religiosa, ni ser sometidos a tratos inhumanos
y degradantes. La relacién de derechos inalienables ha quedado expresamente
reconocida.

2. La teoria de la relacion especial de sujecion

La frecuencia con que es invocada por la jurisprudencia la teoria de las relacio-
nes especiales de sujecién para debilitar los derechos fundamentales de las per-
sonas privadas de libertad justifica que le dediquemos un apartado. En sus as-
pectos esenciales la referida teoria viene a decir lo siguiente:

« Conforme a una clasica concepcion del Estado, su actividad cuando es pura-
mente administrativa no formaba parte del Derecho. Quedaban, pues, fuera
del dmbito juridico todas aquellas actividades propias de la Administracion,
como son la reglamentacion, la edicién de bandos o las 6rdenes de organiza-
cion y servicios dirigidas a los funcionarios. Alli donde no se establece una re-
lacién entre iguales sino que existe un poder arbitrario o de sujecion entre las
partes no puede hablarse de relaciones juridicas. El contenido de la norma ju-
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ridica solo puede consistir en una delimitacion de derechos y deberes de los
ciudadanos que entran en un conflicto paritario entre si.

- Si el Estado actua con libertad y, por tanto, no existe encuentro de voluntades,
solo es posible hablar de normas técnicas. De la misma manera que no pueden
considerarse normas juridicas aquellas que rigen aspectos de la vida doméstica
de una familia. Esta posibilidad de encontrar espacios libres a la limitacién que
comporta toda norma juridica se explica en su propia concepcién del Estado
como entidad superior al Derecho. El Estado no nace del Derecho sino que
asume los ambitos juridicos como autolimitacion de su propio poder. Cuando
aquel actua fuera del derecho solo se encuentra sometido al dominio politico
o ético.

- El Estado es pues libre para regular el ambito interno del poder de la Admi-
nistracion. Las relaciones que establece en el ejercicio de su soberania son de
caracter externo, cuando regulan relaciones generales con los ciudadanos, e
interno, cuando se refieren a las relaciones especiales con determinados grupos
de personas que por lo general guarda con el Estado un especifico deber de
lealtad (circulo interno del Estado). Esto explica que la sancién disciplinaria sea
mas una respuesta a una conducta infiel que a una infraccion, especialmente
cuando las relaciones de sujecion se entienden fundadas en la soberania del
Estado. A diferencia del ilicito penal el administrativo se agota con la lesion al
principio de lealtad, es decir, con la frustracion de unas expectativas sin nece-
sidad de que este llegue a concretarse en la infracciéon normativa. La siguiente
cita de Mayer ilustra hasta qué punto el administrativista aleman entendia la
responsabilidad disciplinaria como una responsabilidad de autor. La oportuni-
dad de la pena, sefala Mayer, asi como su forma son aspectos que entran en la
apreciacion del interés del servicio. Por lo tanto, el poder disciplinario no lleva
ante los o0jos una venda por cuyas estrechas aperturas solo se ve una parte de
larealidad, aquella que constituye la materia del delito, sino que tiene en cuenta
también los antecedentes meritorios y las perspectivas de enmienda que el cul-
pable puede ofrecer, el dafo inferido por el castigo al nombre del funcionario,
el mal ejemplo, que, por otro lado, podria causar su impunidad en los funcio-
narios, en fin, todo lo que la prudencia politica puede hallar digno de conside-
racion.

« Planteado en estos términos, desde el momento en que el érgano sancionador
no es a la antinormatividad de la conducta a donde debe prestar atencién sino
a la persona sometida a la potestad disciplinaria, es del todo innecesario que
la norma de conducta esté configurada con precisién. Dicho en otros términos,
ni el principio de reserva de ley, ni la taxatividad que requiere el principio de
legalidad ofrecen funciones garantistas cuando nos encontramos ante una ma-
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nifestacion del derecho de autor. Esta consideracién es conveniente tenerla en
cuenta ya que es frecuente encontrar en la doctrina y, sobre todo, en la juris-
prudencia como Unico argumento para excepcionar ambos principios frente a
la potestad disciplinaria de la administracion la presencia de unas relaciones
especiales de sujecion, cuando en realidad se trata solo y exclusivamente de
perpetuar una manifestacion del Estado autoritario.

Tras la teoria de la relacién especial de sujecién basada en la soberania del Es-
tado subyace la idea del Estado absoluto en el que los intereses del mismo no
solo son auténomos respecto a los intereses de los ciudadanos sino también
antagonicos.

Frente a esas posiciones hoy es generalmente admitido que el Estado carece
de intereses propios, que se trata solo de un instrumento al servicio de los in-
tereses de la sociedad y que, por lo tanto, solo ejerce un poder vicarial. La dife-
renciacion entre los intereses internos y externos propicia que el interés interno
del Estado termine confundiéndose con los conceptos de “jerarquia’, “dominio”
o “lealtad”. Conceptos que inevitablemente han de verse potenciados si la di-
ferenciacion determina el fundamento de relaciones especificas y la génesis de
ambitos de restriccion de los derechos fundamentales al margen del derecho.
El reconocimiento de un orden doméstico permite ya de por si recrearse en la
idea de una Administracién liberada de los controles de garantia del Estado de
Derecho.

Especialmente util resultaba la idea de la supremacia para explicar cémo en el
marco de unas relaciones especiales de sujecién también perdia su vigencia el
principio de reserva de ley. La propia Administracion ejerce una capacidad de
autocontrol y la reserva de ley pierde parte de su fundamento. Si grave es que
la Administracién pueda ejercer la potestad disciplinaria esgrimiendo tan solo
una pretendida relacién de supremacia, mas grave aun resulta el hecho de que
dicha actividad pudiera llevarse a cabo al margen de la ley, tan solo por via re-
glamentaria. La doctrina administrativista reacciond criticamente considerando
que se extrapolaba el dmbito propio de la auto tutela administrativa para ejer-
cer una heterotutela que burla los controles de legalidad y judicialidad.

La propia idea de dependencia que subyace en aquellas posiciones parece
cuando menos contradictoria con la concepcién democratica del Estado de De-
recho. En la propia doctrina clasica alemana ya encontramos una preocupacion
por explicar las relaciones de sujecién mas alla de la idea general de supremacia
del Estado. Este es el caso de Mayer que las define como una acentuada depen-
dencia que se establece, en favor de un determinado fin de la Administracién
publica, para todos aquellos que entren en esa prevista estructura especial.
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Si esta concepcion autoritaria del Estado no se compadece con la idea de ser-
vicio que preside las relaciones del Estado moderno con las personas, todavia
resulta mucho mas complicado de admitirlas para justificar el sometimiento de
los privados de libertad a un control en un espacio libre de Derecho.

Pretender enervar, como en no pocas ocasiones se ha hecho, los derechos fun-
damentales de las personas privadas de libertad —derecho a la salud, a la edu-
cacién, a la familia, al trabajo, etc.— en base a las relaciones que estos tienen
con la Administracién, no solo esta refiido con la concepcién democratica del
Estado de Derecho, sino que también esta en franca contradiccion con los ob-
jetivos de reinsercion social que recogen las constituciones y los textos inter-
nacionales.

3. El status juridico del interno

I. Del reconocimiento de la validez de los derechos fundamentales y de la di-
versidad que algunos tienen para los privados de libertad resulta la necesidad
de elaborar un status juridico penitenciario. Ciertamente, esta construccion no
estd exenta de problemasy quizas por ello no todas las legislaciones nacionales
0, incluso, textos internacionales han catalogado de forma ordenada la relacién
de derechos y deberes que preside las relaciones entre los privados de libertad
y las administraciones penitenciarias.

En efecto, la propia idea del status parece estar en contradiccién con las tesis
gue defiende que no hay diferencias entre los condenados y las personas libres,
que permita elaborar una micro constitucion penitenciaria; los privados de li-
bertad son sujetos de pleno derecho, en tanto esa condicién no se haga inso-
portable con el ejercicio de ciertos derechos, como son la libertad ambulatoria
y otros directamente asociados a ella como el derecho a elegir residencia, de-
recho a la educacién de los hijos, etc.

Por otra parte, los catadlogos cerrados de derechos y deberes no solo no ofrecen
seguridad juridica, ni mayor respeto a la legalidad, sino que, en ocasiones, en-
torpecen la proteccion de esos derechos, cuando por ejemplo el legislador dejé
de mencionar algunos de ellos o cuando los referidos catdlogos no estan ac-
tualizados, planteandose entonces serias dudas sobre si los nuevos derechos,
no catalogados, lo son en efecto o, por el contrario, son concesiones de la ad-
ministracién penitenciaria o de la justicia, como se plantea con frecuencia con
las salidas al exterior de los privados de libertad. Ademas aquellas legislaciones
que han optado por elaborar catdlogos, mas o menos cerrados, de los derechos
y deberes de los privados de libertad, no llevan a sus l6gicas consecuencias esa
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decision legislativa. Parece razonable que la existencia de un catalogo legal de
derechos vaya acompafnado del correspondiente desarrollo de las vias por me-
dio de las cuales los interesados pueden hacerlos virtuales.

Bien sea con catalogo o sin él, los operadores penitenciarios tienen ante si la
mision de identificar y definir cuales son los derechos de los recluidos, sus limi-
tes y sus mecanismos de proteccion.

Il. Muchos de los derechos de los internos quedarian en meras declaraciones
programaticas si no tenemos en cuenta que, alld donde se reconoce un dere-
cho, se esta implicitamente reconociendo un deber genérico de todos a respe-
tarlo. Este principio en el escenario penitenciario tiene un doble matiz. La rela-
cion de los privados de libertad con la Administracién penitenciaria es
monopdlica. A diferencia de lo que sucede en la sociedad libre solo esta puede
garantizar en una institucion total que se permita el acceso al ejercicio de los
mismos.

Es asi que, en la regidn, los Estados partes han asumido como obligacién inter-
nacional basica“que estos se comprometen a respetar los derechos y libertades
reconocidos en ellay a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que
esté sujeta a su jurisdiccion” (Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
art 1.1). Es obvio que la situacién de privacién de libertad genera una posicién
de especial vulnerabilidad que, sin dudas, implica un compromiso mayor en la
obligacién general que le cabe a los Estados respecto de todas las personas su-
jetas a su administracion.

El respeto a los derechos fundamentales se erige, entonces, en una limitacion
ala actividad desplegada por todo érgano del Estado en relacién con los sujetos
sobre los cuales ejerce una relacién de subordinacién. Esta obligacién exige,
ademas, un compromiso positivo en procura de que estas personas puedan
gozar de manera efectiva de aquellos derechos. Sobre esta base la Corte Inte-
ramericana ha dicho que, de las obligaciones generales de respetar y garantizar
los derechos, derivan deberes especiales, determinables en funcién de las par-
ticulares necesidades de proteccién del sujeto de derecho, ya sea por su con-
dicién personal o por la situacion especifica en que se encuentre (CortelDH,
Caso Vélez Loor Vs. Panama. Sentencia del 23 de noviembre de 2010 Serie C No.
218, parr. 98; CortelDH, Caso de la Masacre de Pueblo Bello Vs. Colombia. Sen-
tencia del 31 de enero de 2006. Serie C No. 140, parr. 111; CortelDH, Caso Gon-
zalez y otras (“Campo Algodonero”) Vs. México. Excepcién Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009. Serie C No. 205,
parr. 243).
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La privacion de libertad indudablemente genera una de las situaciones en la
gue con mayor intensidad se expresa esta relacion de control estatal. Las per-
sonas quedan, durante su encierro, sujetas a decisiones de la administracién
que regulan diversos aspectos de su vida, que han llegado a ser calificados por
la CIDH como el gjercicio de un control total de las autoridades estatales sobre
la persona que se encuentra sujeta a su custodia (CIDH, Asunto Maria Lourdes
Afiuni respecto Venezuela, Resolucion del Presidente de la CIDH del 10 de di-
ciembre de 2010, Considerando 11; CortelDH, Caso Bulacio Vs. Argentina. Sen-
tencia del 18 de septiembre de 2003. Serie C No. 100, parr. 126).

Sobre esta base se apoyan las teorias de relacién especial de sujecién a las que
nos referiamos en el punto anterior, y que han sido la herramienta principal
para autorizar todo tipo de restricciones de derechos, el ablandamiento del
principio de legalidad, y un debilitamiento del control judicial de la ejecucion.
Pero junto con todos estos efectos no queridos, la relacién Estado-privado de
libertad también genera una posiciéon de garante de aquel respecto de todos
los derechos que no se encuentran afectados por la privacion de libertad. La
CortelDH, a partir del caso Neira Alegria, ha establecido que toda persona pri-
vada de libertad tiene derecho a vivir en condiciones de detencidén compatibles
con su dignidad personal y el Estado debe garantizarle el derecho a laviday a
laintegridad personal. En consecuencia, el Estado, como responsable de los es-
tablecimientos de detencion, es el garante de estos derechos de los detenidos
(CortelDH, Caso Neira Alegria y otros Vs. Peru. Sentencia del 19 de enero de
1995. Serie C No. 20, parr. 60).

El concepto fue desarrollado posteriormente, en el caso del “Instituto de Ree-
ducacion del Menor”, en donde se agregoé que: Ante esta relacidn e interaccién
especial de sujecioén entre el interno y el Estado, este ultimo debe asumir una
serie de responsabilidades particulares y tomar diversas iniciativas especiales
para garantizar a los reclusos las condiciones necesarias para desarrollar una
vida dignay contribuir al goce efectivo de aquellos derechos que bajo ninguna
circunstancia pueden restringirse o de aquellos cuya restriccion no deriva ne-
cesariamente de la privacién de libertad y que, por tanto, no es permisible. De
no ser asi, ello implicaria que la privacion de libertad despoja a la persona de
su titularidad respecto de todos los derechos humanos, lo que no es posible
aceptar (CortelDH, Caso Instituto de Reeducacion del Menor Vs. Paraguay. Sen-
tencia del 2 de septiembre de 2004. Serie C No. 112, parrs. 152y 153.Véase tam-
bién, CortelDH, Caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia). Sentencia del
5 de julio de 2006. Serie C No. 150, parr. 87).

En una linea similar la Comisién Interamericana expresé de manera contun-
dente en su Informe de Fondo No. 41/99 del caso de los Menores Detenidos que:
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“El Estado, al privar de libertad a una persona, se coloca en una especial posicién
de garante de su vida e integridad fisica. Al momento de detener a un individuo,
el Estado lo introduce en una "institucién total’, como es la prisién, en la cual
los diversos aspectos de su vida se someten a una regulacién fija, y se produce
un alejamiento de su entorno natural y social, un control absoluto, una pérdida
de intimidad, una limitacién del espacio vital y, sobre todo, una radical dismi-
nucion de las posibilidades de autoproteccion. Todo ello hace que el acto de
reclusiéon implique un compromiso especifico y material de proteger la digni-
dad humana del recluso mientras esté bajo su custodia, lo que incluye su pro-
teccion frente a las posibles circunstancias que puedan poner en peligro su
vida, salud e integridad personal, entre otros derechos”; (CIDH, Informe Especial
sobre la Situacién de los Derechos Humanos en la Carcel de Challapalca, parr.
113; CIDH, Informe No. 41/99, Caso 11.491, Fondo, Menores Detenidos, Hondu-
ras, 10 de marzo de 1999, parr. 135).

Por otra parte, la resocializacion compromete a las administraciones peniten-
ciarias a tratar a los privados de libertad como sujetos de derechos, un ejercicio
personal durante la ejecucion de las penas que favorece el futuro reingreso en
la sociedad de los derechos en libertad.

Lamentablemente, observamos como muchos derechos son regular e institu-
cionalmente negados con el argumento de que la prisidn es en su estructura
una sociedad carencial. El derecho asume con naturalidad el hacinamiento, la
tortura, las mafias carcelarias y la corrupcion sobre la pena hegemonica del De-
recho penal. Negar esta realidad es tanto como negar las prisiones, y hay un
contrastado abandono del respeto de los derechos de los recluidos que carece
de todo fundamento y se detectan frecuentes problemas de excesos peniten-
ciarios con la infundada justificacion de que son necesarios para garantizar la
seguridad de las prisiones. Esta politica esta en franca contradiccién con nues-
tras constituciones y con los compromisos internacionales de nuestros paises.
La limitacion del acceso a los derechos no puede establecerse de forma gené-
rica y, como indicamos, tiene una consideracién excepcional y siempre justifi-
cada en razones.

Las prisiones democraticas y humanizadas, entendiendo por tal aquellas que
respetan el marco constitucional de los derechos fundamentales de las perso-
nas, no solo no son una entelequia sino que constituyen el Unico camino posi-
ble. La gestion de una prisidn respetando esos derechos ni siquiera es mas cara
0 mas problematica. Esta conviccién no puede ser cuestionada, sino que tiene
que ser compartida por quienes reconocen la bondad de los valores democra-
ticos de una sociedad de derecho, también para las personas privadas de liber-
tad.

56



AIDEF

4, Derechos de los internos

A la vista de todo lo anterior es posible elaborar un mapa de los derechos fun-
damentales de las personas privadas de libertad, empleando como criterio esta
circunstancia.

El resultado es la siguiente agrupacion tripartita:

« Derechos directamente o indirectamente afectados por la privacion de liber-
tad:

——Derecho a la libertad ambulatoria.
——Derecho a elegir libremente la residencia.
——Derecho a circular por el territorio nacional.
——Derecho a abandonar el pais.

——Derecho a reunirse sin autorizacion.
——Derecho al ejercicio profesional.
——Derecho a educar a los hijos.

« Derechos eventualmente afectados por la condicién de privado de libertad:

——Derecho a la propiedad.

——Derecho a la intimidad.

——Derecho a la propia imagen.

——Derecho a la inviolabilidad del domicilio.
——Derecho al trabajo.

——Derecho a participar en asuntos publicos.
——Derecho a comunicarse y expresarse libremente.
——Derecho al secreto de las comunicaciones.
——Derecho a la educaciéon y al trabajo.

« Derechos inalienables:

——-Derecho a la viday a la integridad fisica y moral.
——Derecho a la salud y a la higiene.

——Derecho al honory a la dignidad.

——Derecho a laigualdad y a la no discriminacion.
——Derecho a la tutela judicial efectiva.

——Derecho a la libertad ideoldgica y de conciencia.
——Derecho a la nacionalidad.

——Derecho a la paternidad.
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A continuacién vamos a analizar algunos supuestos frecuentes y problematicos
de lesiones de derechos de las personas en el ambito penitenciario, sin animo
de exhaustividad ya que a lo largo de los capitulos de este trabajo van a ser
abordados otros casos similares.

4.1. Derecho a la vida y a la integridad

I. La relevancia del derecho a la vida y la salud corren parejas con los riesgos de
que ambos se vean agredidos a lo largo de la ejecucién de la pena. La salud pe-
nitenciaria sigue siendo sensiblemente mas fragil que la de la sociedad libre y
la escasa atencidn que se le presta y las dificultades de prevenir graves enfer-
medades en un espacio tan sanitaria e higiénicamente erosionado como un
centro penitenciario, todavia aumentan los riesgos de que los internos sufran
algun episodio mas o menos grave contra su vida o su salud.

Si hacemos un ejercicio de sintesis a nivel mundial y si excluimos las muertes
violentas, podemos afirmar que en los centros penitenciarios se esta experi-
mentando un cambio importante en cuanto a las principales causas de falleci-
miento. Las muertes infecciosas concretamente, la infeccién por el Virus de la
Inmunodeficiencia Humana (VIH), relacionadas con la generacion de la heroina
y a las deficientes condiciones higiénicas, causa prevalente de los fallecimientos,
cede frente a las de origen cardiovascular. Se aprecia una tendencia a la nor-
malizacidn, de manera que, a pesar de las diferencias, los procesos patolégicos
son cada vez mas similares a los que se producen en la sociedad libre. Por otro
lado, la media de vida en la poblacién penitenciaria también esta aumentando.

Las normas internacionales reconocen ambos derechos como inalienables
(“Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estara pro-
tegido por la ley y, en general, a partir del momento de la concepcion. Nadie
puede ser privado de la vida arbitrariamente”; Art. 4.1 de la Convenciéon Ame-
ricana sobre Derechos Humanos). El derecho a la vida y a la salud esta directa-
mente relacionado con otros derechos que se traducen en obligaciones para
la administracion penitenciaria, como son el derecho a agua potable, al aseo
personal, a la alimentacion equilibrada, a usar ropa, a los servicios sanitarios, a
los servicios médicos, al descanso nocturno, a una cama, etc.

El ejercicio de estos derechos se ha visto cuestionado en algunas circunstancias
derivadas de la situacién penitenciaria. En concreto, nos vamos a referir a tres
problemas: muertes violentas, suicidios y huelgas de hambre. En relacién con
estos tres supuestos debemos de empezar por destacar que la Administraciéon
penitenciaria no solo estd comprometida con respetar y garantizar la vida en
los mismos términos que establecen las constituciones, sino que debe velar por
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la vida, integridad y salud de los internos. Este mayor compromiso, eventual-
mente, llega a justificar la limitacion de derechos fundamentales, asi lo contem-
plan, por ejemplo, los PBP que permiten el aislamiento de un interno cuando
sea preciso para velar por su vida (Principio XXII). En base a este deber de velar
por la vida, por ejemplo, la mayoria de los sistemas penitenciarios contemplan
la posibilidad de aislamientos de internos con fines de proteccion, en casos en
los que es previsible una respuesta agresiva por parte de otros internos.

Esta eventualidad se da frente a miembros de grupos criminales por otros gru-
pos rivales, frente a agresores sexuales y, también, contra miembros de la ad-
ministracion de justicia —policias, jueces— u otros grupos en situacion de vul-
nerabilidad, que estan cumpliendo condena.

Il. Muertes violentas. En la region la problematica es particularmente grave y
se presenta como un fendmeno en el que concurre una innegable responsabi-
lidad estatal. El Informe sobre los derechos humanos de las personas privadas
de libertad en las Américas de la CIDH (afio 2011), muestra un numero alar-
mante de muertes violentas en los distintos paises de la regién, que en muchos
casos se ha incrementado en los ultimos afos. Asi —sin perjuicio de que las cifras
suelen ser relativas en cada contexto, segun el 6rgano que las aporta-, el in-
forme da cuenta que los paises han informado que en Argentina, entre el afo
2006 y 2009, se produjeron 26 muertes violentas; en Chile, entre 2005 y 2009,
se registraron 203 muertes por rifas/agresiones y eventos de fuga; en Colom-
bia, entre 2005 y 2009, 113 muertes violentas; en Costa Rica, 25 homicidios en-
tre 2005y 2009; en Ecuador, entre 2005y 2010, se produjeron 172 muertes por
violencia carcelaria; en El Salvador, 72 homicidios, entre 2006 y 2010; en Gua-
temala, entre 2002 y 2010, un total de 33 muertos en rifas y motines; entre
otros informes con menos precisiones (CIDH, Informe sobre los derechos Hu-
manos de las personas privadas de libertad en las Américas, 2011, p. 36-37).

El grave problema que enfrenta la regidn no se explica, precisamente, por la
falta de pronunciamientos e informes categoricos por parte de los 6rganos del
Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos. Mas bien, la
situacion halla razon en la coexistencia de diversos factores que resulta dificul-
toso agrupar de modo genérico para encontrar un patrén que unifique la pro-
blemdtica a nivel regional. Sin embargo no cabe duda de que el hacinamiento
y sobrepoblacion carcelaria; la falta de control efectivo de los centros penales;
la falta de servicios basicos y las condiciones insalubres de las instalaciones; el
maltrato por parte de personal penitenciario que constituyen hechos de tortura
y tratos crueles inhumanos o degradantes; las deficiencias en la clasificacion,
asignacién de alojamiento y separacién por categorias de los internos; la falta
de recopilacién, sistematizacion y publicidad de la informacién sobre hechos
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de violencia en las carceles; la deficiente respuesta jurisdiccional frente a casos
de torturas y malos tratos; las insuficiencias en los mecanismos de monitoreo;
entre otros, son causas comunes que en mayor o menor medida se presentan
en los distintos paises de la region y que contribuyen al fenémeno que man-
tiene hasta hoy niveles preocupantes.

Nos interesa subrayar que la violencia penitenciaria es ilegal y que nace al am-
paro de los campos obscuros de legalidad, de las deficiencias de control legal
y de la falta de consolidacién de vias de acceso a la justicia con todas las garan-
tias por parte de los internos. En este sentido, la CIDH ha sido contundente en
cuanto a que el deber del Estado de proteger la vida e integridad personal de
toda persona privada de libertad incluye la obligacién positiva de tomar todas
las medidas preventivas para proteger a los reclusos de los ataques o atentados
que puedan provenir de los propios agentes del Estado o terceros, incluso de
otros reclusos. (CIDH, Informe No. 41/99, Caso 11.491, Fondo, Menores Deteni-
dos, Honduras, 10 de marzo de 1999, parrs. 136 y 140). Asimismo, sostuvo la
CIDH que, siendo la prision un lugar donde el Estado tiene control total sobre
la vida de los reclusos, este tiene la obligacién de protegerlos contra actos de
violencia provenientes de cualquier fuente (CIDH, Informe No. 67/06, Caso
12.476, Fondo, Oscar Elias Biscet y otros, Cuba, 21 de octubre de 2006, parr. 149).

Se advierte entonces que la responsabilidad estatal en los centros de detencién
no cesa con la simple abstencion de llevar adelante actos que afecten la vida e
integridad personal de los privados de libertad, sino que los Estados deben ac-
tuar positivamente para neutralizar situaciones que puedan poner en riesgo a
las personas privadas de libertad.

En esta linea de pensamiento, la CIDH también ha sefialado que: “En materia
penitenciaria, ademas de un marco normativo adecuado, resulta urgente la im-
plementacién de acciones y politicas concretas que tengan un impacto inme-
diato en la situacién de riesgo en que se encuentran las personas privadas de
libertad. La obligacién del Estado frente a las personas privadas de libertad no
se limita Unicamente a la promulgacién de normas que las protejan ni es sufi-
ciente que los agentes del Estado se abstengan de realizar actos que puedan
causar violaciones a la vida e integridad fisica de los detenidos, sino que el de-
recho internacional de los derechos humanos exige al Estado adoptar todas las
medidas a su alcance para garantizar la vida e integridad personal de las per-
sonas privadas de la libertad” (CIDH, Democracia y Derechos Humanos en Ve-
nezuela, Cap. VI, parr. 826).

Indudablemente la situacidon es sumamente compleja, y los esfuerzos de los ér-
ganos del Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos por
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si solos no alcanzan para reducir los niveles de violencia y muertes en prisién
en los distintos paises de la region. En tanto, el Principio XXIII de la Resolucién
1/08 de la CIDH (PBP) ofrece una serie de "Medidas de prevencion de la violen-
cia" cuya implementacién y seguimiento en cada contexto puede contribuir a
la reducciéon del fenédmeno. Alli se dispone que: De acuerdo con el derecho in-
ternacional de los derechos humanos, se adoptaran medidas apropiadas y efi-
caces para prevenir todo tipo de violencia entre las personas privadas de liber-
tad, y entre estas y el personal de los establecimientos. Para tales fines, se
podran adoptar, entre otras, las siguientes medidas:

a) Separar adecuadamente las diferentes categorias de personas, conforme a
los criterios establecidos en el presente documento.

b) Asegurar la capacitacion y formacién continua y apropiada del personal.

¢) Incrementar el personal destinado a la seguridad y vigilancia interior, y esta-
blecer patrones de vigilancia continua al interior de los establecimientos.

d) Evitar de manera efectiva el ingreso de armas, drogas, alcohol y de otras sus-
tancias u objetos prohibidos por la ley, a través de registros e inspecciones pe-
riodicas, y la utilizacion de medios tecnoldgicos u otros métodos apropiados,
incluyendo la requisa al propio personal.

e) Establecer mecanismos de alerta temprana para prevenir las crisis o emer-
gencias.

f) Promover la mediacién y la resolucién pacifica de conflictos internos.

g) Evitar y combatir todo tipo de abusos de autoridad y actos de corrupcion.
h) Erradicar la impunidad, investigando y sancionando todo tipo de hechos de
violencia y de corrupcion, conforme a la ley.

lll. Suicidios. El suicidio viene definido por la voluntad de la persona que se
quita la vida. El suicida acepta morir. En consecuencia solo estamos ante estos
supuestos, cuando a la persona se le reconoce capacidad de voluntad en los
mismos términos que se da en la sociedad libre. En la sociedad libre, en general,
no se castiga la tentativa de suicidio salvo en algunos paises. Sin embargo, las
disparidades son mas pronunciadas cuando el suicida demanda ayuda. Los pai-
ses con una legislacion mas generosa solo justifican la ayuda cuando concurre
una grave enfermedad. Pero determinadas circunstancias, como los continuos
avances médicos y la mayor expectativa de vida, estan provocando un cambio
en la jurisprudencia, al menos, internacional. Una reciente sentencia del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos (STEDH 14 de mayo de 2013), sin negar el
principio de santidad de la vida, entiende que, debido a esas circunstancias,
muchas personas consideran que no se les debe forzar a prolongar la vejez o a
vivir en estados de decrepitud fisica 0 mental avanzada que entran en conflicto
con las nociones dominantes de la autonomiay la identidad personal.
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Este cambio de criterio puede tener una particular relevancia en el mundo car-
celario ya que en prisidén aparecen una gran cantidad de factores estresantes
que favorecen las conductas suicidas (duracién de la condena, condiciones pe-
nitenciarias, sindrome de abstinencia, atencion psiquiatrica, etc.). Los datos em-
piricos corroboran que el niumero de suicidios en la carcel es sensiblemente su-
perior al que se produce en la sociedad libre. Recientemente la justicia belga
(Caso Van der Bleeken) ha dado la razén a un condenado a cadena perpetua,
quien alegaba simplemente angustia psicoldgica insoportable debido a su
comportamiento agresivo incorregible, del que derivaron los delitos de asesi-
nato y de violacién por los que se le condend. Sin embargo, una auténtica ava-
lancha de demandas solicitando ayuda a morir por personas condenadas a ca-
denas perpetuas ha forzado al Ministerio de Justicia belga a dejar sin cumplir
el acuerdo alcanzado por el condenado y la justicia.

Surgen al respecto tres interrogantes. La primera, si en esas circunstancias se
podria castigar disciplinariamente el interno por tentativa de suicidio. La se-
gunda, si a la vista de la solicitud, la administracion penitenciaria podria aplicar
al presunto suicida unas medidas regimentales mas estrictas que implicasen
un aislamiento preventivo. La tercera, por ultimo, si la Administracion debera
atender a la peticién y estd obligada a proveer al interno de un medio para qui-
tarse la vida.

En relacion con la primera de las cuestiones debe descartarse la sancion disci-
plinaria de los intentos de suicidio, salvo cuando los mismos se realicen con el
objetivo de alterar la convivencia ordenada del establecimiento, en cuyo caso
el motivo de la sancién ya no es el intento de suicidio sino la alteracién del or-
den. Por el contrario, en aquellos casos en los que no hay ninguna finalidad
trascendente en el comportamiento suicida el castigo del mismo atentaria con-
tra el derecho a la disponibilidad sobre la propia vida que se reconoce a todas
las personas y que es inalienable, incluso, para los privados de libertad.

Las siguientes cuestiones plantean problemas mas complejos, en donde se de-
ben aplicar criterios de ponderacion para resolver las dudas que suscitan los
derechos que entran en conflicto. ;Hasta dénde estd legitimada la Administra-
cioén penitenciaria en su deber de velar por la vida de los privados de libertad?
Este deber pierde gran parte de su contenido cuando la persona toma la deci-
sién de acabar con su vida, siempre que dicha decisiéon responda a un acto vo-
litivo considerado juridicamente valido. A nadie ~tampoco a los internos-se le
puede obligar a vivir. De manera que no estaria justificado que a un interno
presuntamente suicida se le aplique peores condiciones regimentales, tales
como el aislamiento en celdas especiales o la imposicién de tratamientos far-
macoldgicos contra su voluntad. Otras estrategias, en cambio, no solo son po-

62



AIDEF

sibles, sino que son obligadas en virtud de esa posiciéon de garante que asume
la Administracion penitenciaria. Revisiones rutinarias de seguridad, conversa-
ciones en periodos criticos con personal cualificado, supervision de visitas con
familiares o amigos para identificar conflictos o problemas que emergen du-
rante la visita, intensificacion de las medidas de vigilancia, medidas de interac-
cién social positiva, como asistencia psicolégica, celda compartida, comunida-
des terapéuticas, etc. Si media el consentimiento del interno estas medidas
pueden intensificarse, aun cuando entrafien condiciones de internamiento mas
severas. Los limites impuestos por el derecho de la persona a decidir sobre su
propia vida en absoluto puede entenderse como abandono de quienes, debido
a razones personales muy frecuentemente relacionadas con las condiciones
penitenciarias a las que se ve sometido, deciden quitarse la vida. La Adminis-
tracion, por el contrario, debe prestar una asistencia y ofertar recursos materia-
les y personales de disuasion.

A este respecto la CIDH ha sido categérica al considerar que el Estado, como
garante de los derechos de las personas privadas de libertad, debe prestar
atencién prioritaria a la prevencion del suicidio, lo que implica reducir al ma-
ximo los posibles factores de riesgo. En este sentido se fij6 el deber de practicar
un examen médico inicial a toda persona que ingresa en un centro de privacion
de libertad, en el cual se debe observar si el recluso representa un peligro para
si mismo; y el deber del Estado de proveer servicios de salud mental siempre
que la situacién personal del recluso lo amerite (CIDH, Informe sobre los dere-
chos Humanos de las personas privadas de libertad en las Américas, 2011, p.
122-123).

A su vez, el mismo organismo, a través de su funciéon contenciosa, también se
ha pronunciado acerca del contenido y alcances de la responsabilidad del Es-
tado en casos de suicidios de personas privadas de libertad. En el caso César
Alberto Mendozay otros, la CIDH expresé que el Estado incurrié en una secuen-
cia de omisiones que resultaron no solo en el deterioro de la integridad perso-
nal de la victima, sino en la pérdida de su vida, la cual pudo ser evitada. (CIDH,
Informe No. 172/10, Caso 12.651, Fondo, César Alberto Mendoza y otros, Ar-
gentina, 2 de noviembre de 2010, parrs. 2, 95,97, 102, 103, 104, 109, 262, 264,
265, 266,267,268y 271).En su andlisis, la Comision tomo en consideracion que:
(a) la victima estaba en una celda de castigo con régimen de aislamiento de 21
horas diarias de encierro; (b) que interpuso una accion de habeas corpus en la
que alegaba estar siendo amenazado constantemente por personal peniten-
ciario y ser objeto de agresion psicoldgica por parte de estos; (c) que anuncié
en varias ocasiones al personal de custodia su intencién de quitarse la vida; (d)
que dias antes de su muerte miembros de una delegacién de la Comisién de
Seguimiento de Politicas Penitenciarias observaron su marcado deterioro psi-
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colégico, lo cual fue puesto en conocimiento de las autoridades competentes;
y (e) que dos dias después del suicidio de la victima, el Jefe Administrativo de
la Division de Sanidad solicité al Director de la Penitenciaria eliminar urgente-
mente el sistema de encierro de 21 horas diarias que se aplicaba en la unidad.
La Comision determind, que ademas de las omisiones en los dias y semanas an-
teriores a la muerte del interno, las autoridades penitenciarias no le dieron se-
guimiento cercano; no efectuaron llamados de emergencia a personal médico
o psicolégico que pudiera intervenir en la situacién, ni dispusieron medios de
custodia adecuados. Es decir, las autoridades bajo cuya custodia se encontraba
no realizaron todos los esfuerzos necesarios para resguardar su vida. Ademas,
en el momento mismo en que la victima procedio a quitarse la vida, las autori-
dades no actuaron con la debida diligencia para evitar que el acto del suicidio
se consumara. En lo fundamental, la concurrencia de las circunstancias descritas
y la ausencia de otra explicacion satisfactoria por parte del Estado permitieron
a la CIDH concluir que las mismas tuvieron relacion directa con el fallecimiento
de la victima.

Posteriormente, la CortelDH se pronuncié en el caso y considerd que: ...las au-
toridades del Estado estaban bajo la obligacion de seguir una linea légica de
investigacion dirigida a la determinacion de las posibles responsabilidades del
personal penitenciario por la muerte, en tanto que las omisiones vinculadas
con las condiciones de detencién en las cuales se encontraba y/o su estado de
depresidn, pudieron contribuir a este hecho. El Estado tenia la obligacién de
desvirtuar la posibilidad de la responsabilidad de sus agentes, tomando en
cuenta las medidas que debieron adoptar a fin de salvaguardar los derechos
de una persona que se encontraba bajo su custodia y de recaudar las pruebas
que ello implicara... (CorteIDH Caso Mendoza y otros Vs. Argentina Sentencia
del 14 de mayo de 2013).

La ultima de las cuestiones relacionadas con el suicidio que se pueden producir
en el escenario de una prisién es la demanda de medios para suicidarse. Ima-
ginemos que, en casos particularmente graves, como puede ser, por ejemplo,
condena a una pena larga de prisién con una patologia criminal imposible de
tratar, el interno se dirige a la Administraciéon penitenciaria pidiéndole que le
provea de un medio adecuado para quitarse la vida. Como ya hemos visto al-
gunos tribunales contemplan la posibilidad de que los supuestos legales de
eutanasia activa puedan extenderse a personas sin enfermedades graves e in-
curables, sino que no quieren prolongar su vida en unas condiciones de decre-
pitud determinadas. A favor de un cambio de criterio apunta también el propio
concepto de salud con el que trabaja la Organizacion Mundial de la Salud en
su texto fundacional (La salud es un estado de completo bienestar fisico, mental
y social, y no solamente la ausencia de afecciones o enfermedades -p.1).
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Solicitar un medio para poner fin a la propia vida no puede considerarse un
caso de eutanasia activa ya que no se solicita un auxilio ejecutivo. Por lo tanto
la demanda de un recurso con el fin de auto suministrarselo debe valorarse en
el marco de la disponibilidad de cada uno sobre su propia vida. En la sociedad
libre el ejercicio de ese derecho no llega al extremo de convertirse en un deber
genérico de los poderes publicos de suministro de medios de suicidio. La per-
sona que desea acabar con su vida puede encontrar, sin problemas, un amplio
catalogo de medios para hacerlo.

Las cosas vuelven a ser distintas en un establecimiento penitenciario, en el que
por razones de seguridad esos medidos no existen o no estan al alcance de los
internos. En estas circunstancias podria defenderse la tesis de que solo puede
ejercer ese derecho el interno si existe el correspondiente deber de la adminis-
tracion penitenciaria. No obstante, en este conflicto, y para negar la colabora-
cién activa de esta, puede invocarse la posicion de garante de la vida de la po-
blacién penitenciaria que asume por ley la Administracion. Es incoherente que
ese deber de velar fuera compatible con el deber de suministrar recursos para
el suicidio.

IV. Huelga de hambre. Junto con el motin las huelgas de hambre son los medios
de reivindicacién mas violentos que se practican en los establecimientos peni-
tenciarios.

Se trata de conductas individuales o colectivas que consisten en no ingerir nin-
gun tipo de alimentacion, en los casos mas extremos tampoco liquidos, hasta
gue no sean atendidas determinadas reivindicaciones. Aunque estas pueden
ser de cualquier tipo, por lo general, hacen referencias a problemas con la ad-
ministracion de justicia o con las condiciones de la prision en donde el sujeto
estd internado. Una persona que inicia una huelga de hambre no es un suicida
a pesar de que el final de la huelga sea la muerte, pero a diferencia con los sui-
cidas los huelguistas no quieren morir sino que no encuentran otra via para ve-
hicular sus reivindicaciones.

El problema que se plantea es determinar la legalidad de la interrupcién de la
huelga mediante medios coercitivos de alimentacion parenteral. Son escasas
las ocasiones en las que los huelguistas, con su actitud, buscan la extension del
conflicto a la totalidad de la poblacién penitenciaria, por esta razon la interrup-
cién de la huelga contra la voluntad de la persona no puede justificarse en las
necesidades de evitar riesgos de extensién de la conflictividad a la totalidad
del establecimiento. Mucho mas lejos se encuentra la posibilidad de incriminar
esas conductas a través de los delitos contra la libertad considerando a la propia
Administracion como sujeto pasivo. Asi pues, tanto dentro como fuera de la

65



Manual Regional de Buenas Practicas Penitenciarias

carcel, la huelga de hambre reivindicativa es un comportamiento licito. Si con-
venimos en esto, la interrupcion de la huelga mediante medios coercitivos po-
dra castigarse, al menos, como un delito contra la libertad, incluso, si se consi-
dera la huelga como un modo de ejercer la libertad de expresién ain podemos
aplicar otras figuras delictivas mas especificas.

Las posibilidades de acudir a las causas de justificaciéon también se antojan di-
ficiles. A partir de la legalidad de la conducta solo podria justificarse en el cum-
plimiento de un deber o en el estado de necesidad. Este ultimo requiere verifi-
car la presencia de dos males: el mal de la muerte del huelguista frente a la
lesién de su libertad mediante la alimentacién forzada.

Pero la muerte deseada no puede considerarse un mal salvo que se entienda
que se trata de un bien no disponible por su titular. Por similares razones el
cumplimiento del deber de velar por la vida de los internos encuentra su limite
alla donde se produce el deseo de interrumpir la vida. Dicho cumplimiento
queda vacio de contenido cuando no confluye la voluntad de vivir. Solo en
aquellos casos en los que el mantenimiento de la huelga entrafe directamente
graves riesgos para la seguridad podria justificarse su interrupcién por exigen-
cias del cumplimiento del deber de mantener la convivencia en el centro.”

Algunos paises siguiendo la solucién propuesta por la jurisprudencia alemana
han considerado que mientras el huelguista pueda actualizar su voluntad de
mantenerse en esa actitud cualquier intervencién daria lugar a responsabilidad
penal, pero, una vez que entrase en un coma inconsciente, ante la imposibilidad
de conocer la opinién de mantener la huelga la presuncién no es valida y la ali-
mentacion forzada estaria amparada por el cumplimiento del deber de velar
por la vida. Esta propuesta, sin embargo, no es convincente por varias razones.
La primera es porque si el huelguista esta debidamente informado, la incons-
ciencia terminal es un hecho predecible y la voluntad expresada en la huelga
contempla ese término. Por otra parte, la soluciéon puede constituir trato inhu-
mano y el interno reinicia la huelga una vez recuperada la conciencia. Se entra-
ria en un circulo terrorifico e inhumano.

10. La legislacion de la region no encuentra ejemplos de respeto de este principio. El art. 151 de la Ley 24.660 (Ar-
gentina) prevé: "Si el interno se negare a ingerir alimentos, se intensificaran los cuidados y controles médicos. Se in-
formara de inmediato al juez de ejecucién o juez competente solicitando, en el mismo acto, su autorizacion para
proceder a la alimentacion forzada, cuando, a criterio médico, existiere grave riesgo para la salud del interno". Con
redaccion practicamente similar el articulo 182 del Cédigo de Ejecucion Penal Paraguayo dispone: "Si el interno se
negare a ingerir alimentos, se intensificaran los cuidados y controles médicos. Se informaré de inmediato al Juez de
Ejecucidn, solicitando en el mismo acto su autorizacion para proceder a la alimentacion forzada cuando, a criterio
médico, existiere grave riesgo para la salud del interno. El Juez de Ejecucion decidira sobre esta medida, previa en-
trevista con el interno".
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4.2. Derecho a la dignidad

El derecho a ser tratado dignamente, es decir, a ser tratado como persona con
sus cualidades inherentes de autonomia, diversidad, humanidad y racionalidad,
introduce en el mundo penitenciario un cambio de enorme calado que afecta
a todas las relaciones imaginables que se establecen con el interno, desde el
derecho a usar el propio nombre al derecho a disponer de un espacio en el que
poder desenvolver su individualidad o el derecho a que los registros y cacheos
alos que se le sometan estén presididos por la excepcionalidad y otros muchos
aspectos; o la prohibicion de ser utilizado para pruebas cientificas. De manera
que podemos convenir que mas que un derecho, garantizar la dignidad de los
condenados constituye el sustento de todos los valores del hombre e inspira
al Estado en su relacion con las personas.

Es asi que el fundamento del desarrollo y tutela de los derechos humanos a ni-
vel internacional no es otro que el reconocimiento de la dignidad inherente a
toda persona cualquiera sea su condicion personal o situacion juridica. De alli
que los limites con los que se encuentra el Estado se relacionan de manera di-
recta con esta nocién fundamental y la proteccion de los derechos humanos
presupone la existencia de ciertos atributos inviolables de la persona que no
pueden ser ignorados ni afectados por ejercicio del poder publico. En esta linea
de pensamiento se inserta el derecho de las personas privadas de libertad a re-
cibir un trato humano. En el ambito del Sistema Interamericano este principio
estd consagrado en el articulo XXV de la Declaracién Americana, que dispone
que todo individuo que haya sido privado de su libertad [...] tiene derecho a
un tratamiento humano durante la privacién de su libertad. Ademas, el trato
humano debido a las personas privadas de libertad es un presupuesto esencial
del articulo 5.1 y 2, de la Convencién Americana que tutela el derecho a la in-
tegridad personal de toda persona sujeta a la jurisdiccion de un Estado parte.

La dignidad no es un derecho mesurable que pueda valorarse en comparacion
con otros derechos de las personas. El trato digno es consustancial al hombre
y en ninguna situacioén se la puede degradar o cosificar. En este sentido tiene
caracter absoluto, irrestricto, como lo prevé el Principio | de la Resolucion 1/08
de la CIDH (PBP): Toda persona privada de libertad que esté sujeta a la jurisdic-
cién de cualquiera de los Estados Miembros de la Organizacién de los Estados
Americanos sera tratada humanamente, con irrestricto respeto a su dignidad
inherente, a sus derechos y garantias fundamentales, y con estricto apego a los
instrumentos internacionales sobre derechos humanos. En particular, tomando
en cuenta la posicion especial de garante de los Estados frente a las personas
privadas de libertad, se les respetard y garantizara su vida e integridad personal,
y se aseguraran condiciones minimas que sean compatibles con su dignidad.
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4.3. Derecho a la intimidad

La intimidad guarda una estrecha relacién con la dignidad humanay se garan-
tiza a través de ella una esfera personal en la cual no puede haber intromisiones
de terceros sin la autorizacion del titular del Derecho. La compatibilidad entre
privado de libertad y la vigencia del derecho a la intimidad es la mejor prueba
de que dicha condicién no afecta al status libertatis porque el reconocimiento
del derecho a laintimidad parte de la idea de la libertad de la persona. No obs-
tante, el reconocimiento de este derecho constituye un reto para la ejecucion
de la pena. La sobrevaloracién de las razones de seguridad ha sido tradicional-
mente un campo abonado para abusar de medidas y decisiones que vulneran
gravemente la intimidad de los internos.

Sin embargo, se observa en la actualidad un interés por reforzar el derecho a la
intimidad como medio de humanizacion del castigo. Con independencia de
que alo largo de esta obra invoquemos este derecho como limite de la gestiéon
penitenciaria, podemos adelantar aqui un par de ejemplo que ilustra la tras-
cendencia del mismo en la ejecucién.

Los excesos con los que se emplean las medidas de registro corporal deben de
encontrar un freno en el derecho a la intimidad en un doble sentido. Por una
parte, porque los mismos han de aplicarse con un riguroso cumplimiento de la
excepcionalidad y, por otra parte, porque todos los registros corporales deben
llevarse a cabo de modo que se respete en todo momento la intimidad corporal
del sujeto afectado. No es admisible que el mismo se haga en presencia de ter-
ceras personas o que se haga por personas de distinto sexo o con desnudo in-
tegral del cacheado.

Los registros en las celdas o de los armarios en los que el interno guarda sus
enseres no han merecido nunca la menor consideracién desde el respeto a la
intimidad; no obstante, la jurisprudencia comienza paulatinamente a reflexio-
nar sobre estos extremos.

Desde el punto de vista del derecho, el domicilio es un espacio acotado en el
que la persona desarrolla su actividad privada o intima. La circunstancia de ha-
ber sido objeto de eleccién por terceras personas o de que la permanencia en
la misma no depende del morador no resultan elementos conceptuales del do-
micilio en un sentido juridico.

Tampoco es cierto que no se haya configurado como un espacio especifico de

exclusién de la actuacion del poder publico. La evolucion de la celda es la propia
historia del acotamiento de un espacio. Primero fueron los dormitorios colec-
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tivos y estos han ido siendo sustituidos por los individuales, mas tarde, estos
se limitaban a tener unas rejas y en la actualidad tienen puertas opacas con mi-
rillas que permanecen normalmente cerradas. Esa evolucién es una prueba irre-
futable de que no estamos ante un domicilio en un sentido estricto pero ter-
minaremos dandole analégicamente la misma proteccion. Téngase en cuenta
que hay una jurisprudencia coincidente en otorgar la condiciéon de domicilio a
los efectos de su proteccion a espacios mucho mas cuestionables que una
celda, como puede ser la habitacion de un hotel, el habitaculo de un coche o
el departamento del vagén del tren y el camarote del barco.

La consideracion analogica de la celda con el domicilio obliga, en primer lugar,
a otorgarle la misma inviolabilidad. Esto es posible y plausible. Es posible sin
plantear problemas garantisticos o de seguridad porque el registro de una celda
puede hacerse con la autorizacién del juez de vigilancia penitenciaria o de eje-
cuciéon de penas, préximo al centro o establecimiento penitenciario de su ju-
risdiccién, que existe en la mayoria de los paises y puede ejecutarse por los fun-
cionarios de prisiones, que tienen la consideracién de policia judicial. Teniendo
en cuenta la agilidad de las comunicaciones, hoy no plantea ningun problema
la transmision de una autorizacién judicial de registro desde las dependencias
de los juzgados. Es plausible porque significa un reconocimiento consecuente
del derecho a la intimidad. En tanto en cuanto los internos perciban estos ejer-
cicios de coherencia por parte de los poderes publicos se encontraran en una
mejor predisposicion a reiniciar pacificamente su reinsercion a la comunidad
juridica.

Dos cuestiones mas. También para garantizar la licitud en la obtencién de las
pruebas es recomendable que medie una autorizacién de un juez. Por ultimo,
cuando concurran razones excepcionales de urgencia las autoridades podran
llevar a cabo el registro de la celda sin necesidad de contar con la correspon-
diente autorizacion.

5. Deberes de los internos
5.1. Deber de permanencia

Este deber aparentemente sencillo en su enunciado, derivado de la propia na-
turaleza de la pena, plantea algunos problemas juridicos de interés que no pue-
den ser analizados aqui exhaustivamente, aunque trataremos de enunciar al-
gunos de ellos. Como todos los deberes, no tienen caracter absoluto y frente a
su incumplimiento podra legarse causa de justificacion o exculpacion.
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No plantea ninguna duda que dicho deber cede cuando hay una situacion de
emergencia. Sin embargo, el quebrantamiento puede ser debido a que las con-
diciones de internamiento no cumplen con la legislacién vigente en aspectos
esenciales y se pone en peligro la integridad o salud del interno. El deber de
permanecer privado de libertad entra en franca contradiccion con el instinto
natural del hombre a la libertad, de forma que en determinadas circunstancias
en las que el interno sufre un trastorno de su personalidad por una prolongada
estadia en la prisién, debe considerarse la exculpacién de la fuga.

También es cuestionable si el deber de permanencia sigue vigente cuando de-
bido a un fallo fortuito o negligente en las medidas de seguridad del estable-
cimiento se produce un caso de ostium apertum. En estas circunstancias puede
resultar excesivo seguir manteniendo su vigencia.

El deber de permanencia no es unico sino que vendra determinado normal-
mente por la autoridad judicial o administrativa, sera distinto para quienes dis-
frutan de una semilibertad o de quienes estan en una unidad de maxima se-
guridad. En todo caso solo se infringe cuando el interno trata de interrumpir la
privacién de libertad que tenga impuesta.

Los casos de desubicacion dentro de un establecimiento no lesionan este deber
de permanencia. Tampoco quebranta la condena el preventivo incomunicado
por orden judicial cuando desobedece laincomunicacién. Por lo tanto, el deber
de permanencia es un elemento normativo referido exclusivamente a un nivel
de libertad ambulatoria, cuyo contenido viene sefialado en la decisién judicial
que mantiene al sujeto en la prision (vid. 10.1.3.).

Todo deber se corresponde con una sancién para quien lo infringe. Quien con
su fuga quebranta el deber de permanencia sera objeto de una sancién cuya
gravedad va a depender de las circunstancias de la fuga. El quebrantamiento
plantea un problema de duplicidad sancionatoria que sera analizado en el ca-
pitulo dedicado a las cuestiones disciplinarias.

5.2. Deber de respetar las normas del régimen interior

La carcel constituye una auténtica microciudad plagada de normas que regulan
la vida en su interior. Las personas alli ingresadas tienen el deber de cumplir
con dichas normas. Igual que en el caso anterior debe distinguirse entre normas
escritas y ordenes del personal competente. En ambos casos la conducta in-
fractora merecera ser sancionada pero muy probablemente la gravedad de la
sancion variara.
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Como presupuesto para que sea sancionado el incumplimiento de las normas
de un establecimiento es que el sujeto infractor tuviera conciencia de la anti-
normatividad de su conducta. No podra ser objeto de sancién quien no fue in-
formado de la norma o no lo fue debidamente.
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Capitulo III. Relacidn espacial y temporal de la pena
de prision

1. Introduccion

La pena de prisidn se encuentra limitada por una doble coordenada de espacio
y de tiempo. Ambas guardan una estrecha relaciéon con los objetivos de esta
pena. Sin tener en cuenta los fines que a lo largo de la historia se le han dado a
la prisién es imposible entender los cambios, las reformas y modelos de ambas
coordenadas. Asi, por ejemplo, la desaparicidon de las penas cortas de prisién
no son imaginables en un sistema retributivo. Solo bajo el prisma resocializador
los legisladores han evitado entradas a la prisidén por periodos cortos de tiempo,
conscientes de que es mayor el dafio que se produce que los beneficios pre-
ventivos que se obtienen tanto para la sociedad como para el condenado.

El tiempo penitenciario en el sistema retributivo estaba estancado, todo sucedia
de igual manera al comienzo y al concluir la ejecucién de la pena. En la actua-
lidad los fines preventivos obligan a entender el tiempo penitenciario de forma
dindmica y cambiante, de manera que multitud de circunstancias, algunas im-
previsibles, en la medida que pueden aparecer durante la ejecucion, van a dar
lugar a una pena mutante en sus elementos esenciales.

El régimen, es decir, las condiciones de vida dentro del establecimiento, no
puede disefarse de espaldas a los fines preventivos, que impregnan toda la pri-
sion de un especial significado. También los modelos arquitectonicos se en-
cuentran estrechamente relacionados con las propuestas regimentales. Mien-
tras que en un escenario retributivo a la prision solo se le exigia funciones
custodiales y para la reclusion bastaban con edificios excedentes o de desecho
del mundo militar o monastico. Los fines preventivos demandaban una distri-
bucidon mas racional y funcional del espacio para asegurar la eficacia de un ré-
gimen orientado hacia la recuperacién del condenado, en donde la poblacién
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monolitica de otras épocas daba paso a distribuciones y a clasificaciones dina-
micas, propuestas por las ciencias de la conducta para rentabilizar el tiempo
penitenciario de cara a esos objetivos.

2. El establecimiento penitenciario

A pesar de lo anterior y aunque los pronunciamientos del legislador a favor de
los fines resocializadores no han cambiado en las ultimas décadas, la politica
penitenciaria resocializadora ha dejado paso a una politica condicionada por
razones de economiay de seguridad. Debido fundamentalmente al vertiginoso
empleo de la pena de prisién y al, consiguiente, aumento de la poblacion pe-
nitenciaria en todo el mundo, se ha abandonado el camino de las alternativas
ala pena de prisién y como unica respuesta se construyen mas 'y mas prisiones.
Esta errada politica ha obligado a apostar por una construccién y unos regime-
nes penitenciarios enfrentados a las exigencias resocializadoras. De ellos po-
demos destacar las siguientes caracteristicas: grandes construcciones; reduc-
cion de los recursos disponibles; ruralizacion; debilitamiento de los principios
de normalizacién, de diversidad y legalidad.

2.1. Definicion

El establecimiento penitenciario es una entidad arquitecténica, administrativa
y funcional con organizaciéon propia. Juridicamente son equivalentes las expre-
siones establecimiento y prisidn, si bien esta ultima se emplea en el doble sen-
tido de penay lugar en el que se interna a los condenados a la pena privativa
de libertad. Un establecimiento penitenciario suele estar conformado por dis-
tintos edificios o unidades de construccion.

Mas alla de esto, el derecho comparado presenta una constelacion de expre-
siones para referirse a otros espacios funcionales. Expresiones como unidad,
departamento, modulo, seccidn etc. se emplean para llamar a cada uno de los
espacios en que se fracciona el establecimiento para dar cumplimiento a lo que
disponen las leyes sobre separacién de los privados de libertad.

2.2. Tipos de establecimientos. Los centros polivalentes

Desde la perspectiva arquitectdnica el hecho de que un establecimiento se de-
dique a uno u otro régimen penitenciarios implica profundos cambios. Asi una
prision abierta debe empezar por perder sus caracteristicas de prisidn, tales
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como muros, cerramientos de seguridad, garitas, etc.; ademas su ubicacion esta
integrada necesariamente en la ciudad, sin que presente signos exteriores que
denoten otra cosa que una vivienda para una colectividad de vecinos. También
son diferentes las caracteristicas de un hospital penitenciario, en donde los cri-
terios de distribucion del espacio estan determinados por razones hospitalarias,
incluso, cediendo los criterios de seguridad.

Sin embargo, en la practicay, por razones econdmicas, se ha impuesto un mo-
delo al que podemos denominar polivalente. Esto quiere decir que el espacio
arquitecténico dedicado a uno u otro régimen apenas va a presentar mas dife-
rencias que las de ubicacion dentro del establecimiento y otras circunstancias
accidentales.

El establecimiento polivalente, entendido como centro capaz de desarrollar en
su interior las funciones correspondientes a distintos regimenes, no es nuevo,
sino que es una tendencia previsible, porque sintoniza mejor que cualquier otro
modelo con las nuevas politicas penitenciarias, en parte, al disminuir la necesi-
dad de desplazamientos, y, en parte, porque proyecta sobre el conjunto de las
instituciones penitenciarias un nivel de seguridad maximo. Si esta proyeccion
no afecta a quienes se encuentran clasificados como sujetos muy peligrosos, si
tiene, sin embargo, unos efectos muy negativos para el resto de los penados y,
en especial, para aquellos que disfrutan de los regimenes mas benevolentes o
para quienes entran en prisién a cumplir penas cortas y no presenta problemas
de riesgos de fuga. Frente a todos ellos se actua ya desde el propio disefio ar-
quitectdnico con exceso penitenciario, lesionando el principio de intervencién
minima. Esta normalizacion del modelo mas grave -también en el plano arqui-
tecténico- se ha manifestado en la propia evolucion de los establecimientos
de méaxima seguridad cuya tendencia es a disminuir, quedando convertidos,
mas que antes, en un instrumento simbolico de reforzamiento del régimen dis-
ciplinario.

Las normas internacionales apenas hacen referencia a las condiciones arqui-
tectdnicas de los establecimientos. En algunos casos se sefala, con caracter ge-
neral, las exigencias minimas para asegurar su habitabilidad (“Las personas pri-
vadas de libertad deberan disponer de espacio suficiente, exposicion diaria a
la luz natural, ventilacion y calefaccion apropiadas, segun las condiciones cli-
maticas del lugar de privacion de libertad” P. XIl PBP).

2.3. Médulos

El médulo resulta un elemento arquitecténico de reciente incorporacion a las
instalaciones penitenciarias. Se puede afirmar que el médulo es un estableci-
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miento o una microprision desprovista de los servicios y prestaciones generales,
los cuales le vienen suministrados por el centro penitenciario en el que se in-
cardinan. El médulo ha venido a sustituir, en parte, a las galerias y el médulo
tiene como objetivo lograr las mejores condiciones de internamiento mediante
una doble estrategia: disefio fisico de la carcel y gestién de los internos en el
espacio.

Entre las caracteristicas mas destacadas de los médulos podemos senalar las
siguientes:

« Los médulos permiten que los internos se puedan mover en su interior con
bastante libertad y establecer una relacién mas estrecha entre ellos, en com-
paracion con las galerias ya que todo el sistema de seguridad se establece en
sus contornos, evitandose de esta manera una sucesién de espacios con sepa-
raciones rigidas.

« En el interior el moédulo dispone de todos los servicios basicos. El interno
puede acceder a ellos con bastante facilidad y, ademas, los desplazamientos
intermodulares son muy escasos porque el médulo es bastante autosuficiente.
La incorporacién de la iluminacién natural, colores, nuevos disefios y nuevas
tecnologias, logra que en el interior haya un ambiente que no hace recordar a
una prision, sino a las instalaciones de un club privado (salones, zonas depor-
tivas propias y de esparcimiento, patio, comedor, etc.).

« La cantidad de celdas por modulos estaba inicialmente prevista que no fueran
superior a 60 o, incluso, menos. Al disponer de un espacio independiente pero
reducido, una mayor densidad de poblacién no seria soportable. El incremento
de la poblacién penitenciaria esta forzando la masificacion de los médulos, lo
que resulta para sus habitantes mas insoportable por sus escasas dimensiones.
« El disefio permite una desubicacion controlada de los internos para aumentar
la sensacion de privacidad. Estos pueden moverse por grupos espontaneos en
distintos zonas del médulo transmitiendo una relativa y cdmoda sensacién de
libertad.

« El personal penitenciario que trabaja dentro del médulo no asume compe-
tencias relacionadas con la seguridad, salvo las imprescindibles. Por el contrario,
se mueve en su interior en funciones positivas de asistencia, coordinacion y
asesoramiento. Esto es posible porque, como ya hemos indicado, el perimetro
de sequridad se despliega por el exterior. No obstante, el disefio arquitecténico
responde a los pardmetros del panéptico, aunque aprovechan espacios abier-
tos sin obstaculo a una natural funcién de observacion.
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- Las prisiones disenadas a partir del médulo y no de las galerias resultan mucho
mas seguras porque laimpermeabilidad de los médulos logra que, un eventual
conflicto en uno de ellos, pueda ser absolutamente aislado sin riesgo para el
resto del establecimiento. Desde una perspectiva de seguridad el médulo logra
la maxima fragmentacion tanto de las personas como del espacio y de esta ma-
nera se economizan los recursos operativos de seguridad que, en caso de crisis
intervendran en un espacio muy reducido.

- Comparativamente, sin embargo, los internos terminan teniendo menos mo-
vilidad en el disefio modular. Los disefios convencionales ofrecen grandes pa-
tios y obligan a desplazamientos dentro del centro de unos lugares a otros. Cier-
tamente, esos desplazamientos pueden convertirse en puntos débiles del
sistema de seguridad pero evitan la sensacion de claustrofobia modular que se
produce cuando no puedes abandonar un médulo durante periodos largos de
tiempo. La falta de horizonte puede producir graves problemas sensoriales y
derivar en danos irreversibles cuando se trata de internamientos de larga du-
racion.

« Una de las principales causas de violencia en las carceles es el dominio que
practican en ellas las mafias carcelarias. Los médulos ayudan a combatirlas gra-
cias a la fragmentacién de los grupos. En un grupo de menos de cien personas
podra haber un lider pero no permite estructurar un grupo de poder alternativo.
Y aun asi, el lider, debido a la estrecha relacién interpersonal tiene un poder de-
bilitado.

« El médulo como una forma natural de luchar contra las mafias carcelarias se
ve respaldado en esa funcién cuando se organiza interiormente a partir de la
autorresponsabilidad y la participacién de todos.

2.4. Ubicacion y capacidad

I. Las normas internacionales no son muy dadas a concretar en qué condiciones
materiales se debe de cumplir la pena o, dicho de otra forma, qué condiciones
materiales serian ya insoportables desde la perspectiva del respeto a los dere-
chos fundamentales de los privados de libertad. La respuesta a preguntas sobre
la ubicacion de un establecimiento o sobre su capacidad no resulta facil porque
depende de una pluralidad de factores, de modo que no hay una respuesta
univoca, sino que deberd considerarse, entre otras cosas, las circunstancias per-
sonales de los condenados.

La cuestion de la ubicacion de los establecimientos penitenciarios ha sido ob-
jeto de un constante debate técnico y politico. Si las razones econémicas y de
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seguridad recomienda que los establecimientos se situen en zona rural, donde
el suelo es mas econdmico y las posibilidades de vigilancia mejores, sin em-
bargo, razones de coherencia con los principios resocializadores exigen acercar
las prisiones al medio urbano, para que la geografia no afiada una circunstancia
mas al estigma penitenciario.

No obstante, si existen pronunciamientos de los tribunales internacionales de
derechos humanos en el sentido de que imponer a un interno condiciones de
ubicacién extrema o masificacién que reduce los servicios minimos de alimen-
tacion, higiene o sanidad es un trato inhumano y degradante del que deben
responder quienes toman esas decisiones.

La prisién del siglo XIX estaba concebida como un elemento de la trama urbana,
como las estaciones, los hospitales o los colegios, y estaba situada general-
mente en los alrededores de las ciudades. Su aspecto exterior, austero y tene-
broso, permitia a la poblacion distinguirlo del resto de los edificios. Fue, sobre
todo después de la Guerra Mundial cuando, por las razones antes indicadas,
comenzo a extenderse un modelo penitenciario diseminado, que ocupaba
grandes extensiones de terrenos. Edificios que sobresalen en el entorno con
destacados elementos de seguridad y que obstaculizan los contactos con el ex-
terior tanto de sus habitantes, como de quienes trabajan en él. En este sentido
no es exagerado afirmar que la politica penitenciaria que se ha seguido tozu-
damente a favor de la opcién rural esta en contradiccién con los principios que
reclaman evitar el desarraigo de los internos.

Las propuestas de los estudiosos de estos temas actualmente van en sentido
contrario a la opcién rural; sin que ello sea obstaculo para que en ciertos cen-
tros, por su dimension y peligrosidad, sea recomendable dicha opcién. La ma-
yoria de ellos deben reconocerse como equipamientos publicos urbanosy, en
consecuencia, tienen como cualquier otro su derecho a la ciudad. Tampoco
debe olvidarse que la ubicacién de los establecimientos penitenciarios por la
geografia nacional responde a los mismos criterios de evitar el desarraigo y te-
ner a la poblacién penitenciaria a la disposicion de la administracién de justi-
cia.

Estas cuestiones tienen particular relevancia en la regién, sobre todo en los pai-
ses que poseen una extension geografica importante y una distribucion de los
establecimientos carcelarios distante de los grandes centros urbanos. En oca-
siones, la lejania de las prisiones transforma en sumamente dificultosa la visita
de los familiares y allegados del privado de libertad, sea por su dificil acceso o
por lo oneroso del traslado. Muchas veces esta circunstancia imposibilita el con-
tacto con afectacion directa en el derecho a mantener relaciones familiares. En
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un caso concreto, la CIDH ha determinado que las condiciones geogréficas de
la Carcel de Challapalca, en Tacna, Peru, dificultan a tal punto la realizacién de
las visitas familiares que constituyen una restriccién indebida a este derecho.
Dicho centro penal estad ubicado sobre la cordillera de los Andes, a una altura
de 4,600 metros de altura sobre el nivel del mary a dos dias de viaje desde Lima,
por lo que los familiares de los detenidos debian turnarse entre ellos para re-
alizar las visitas semanales. Ademas, debido a la altura el acceso de los nifos y
personas mayores resultaba imposible (CIDH, Informe Especial sobre la Situa-
cion de los Derechos Humanos en la Carcel de Challapalca, parrs. 20,88, 89 y
117).

Por otra parte, en algunos paises de la region esta practica suele utilizarse como
castigo encubierto por lo resulta imperativo prestar mucha atencién a los fun-
damentos y circunstancias en las que se producen estos movimientos. El aloja-
miento en lugares distantes también suele afectar el contacto de la persona
privada de libertad con sus defensores, y demds organismos de asistencia y
control, a la par de dificultar el acceso a la justicia por la lejania de las sedes ju-
diciales en las que se tramitan los procesos. Los PBP prevén en forma expresa
que al momento de la determinacion del alojamiento de un interno se debe
tomar en cuenta "la necesidad de las personas de estar privadas de libertad en
lugares préximos o cercanos a su familia, a su comunidad, al defensor o repre-
sentante legal, y al tribunal de justicia u otro 6érgano del Estado que conozca
su caso" (Principio 1X.4, Resolucién 1/08 de la CIDH (PBP).

Es usual, que la administracién penitenciaria invoque razones de seguridad, cla-
sificacién o necesidades de distribucion relacionada con los cupos, para dispo-
ner este tipo de movimientos. Muchas veces estas motivaciones resultan justi-
ficadas y pretenden evitar la afectacion de otros derechos fundamentales. La
situacion en la region es, en este sentido, compleja, de acuerdo con los alar-
mantes niveles de sobrepoblacién y violencia en los establecimientos. Resulta
importante que la legislacion interna de cada pais limite el ejercicio de estos
traslados mediante la inclusién de supuestos precisos que contribuyan a evitar
el posible empleo arbitrario de ellos por parte de la autoridad administrativa.
Asimismo, es indispensable que se prevean mecanismos para lograr el control
judicial efectivo y oportuno en todo caso en el que una persona privada de li-
bertad considere que ha sufrido (o puede sufrir) un dafno concreto o menos-
cabo de algunos de sus derechos fundamentales con motivo de un traslado.

Sobre esto la CIDH ha observado que los estados deben adoptar todas aquellas
medidas conducentes a asegurar que las personas privadas de libertad no sean
recluidas en establecimientos ubicados a distancias extremadamente distantes
de su comunidad, sus familiares y representantes legales. Asimismo, ha esta-
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blecido que deben examinar los casos individuales de los presos y facilitar en
la medida de lo posible su traslado a un centro de privacion de libertad cercano
al lugar donde reside su familia. Finalmente, respecto de la invocacion de razo-
nes vinculadas con el fenédmeno de la sobrepoblacion de los establecimientos,
ha dicho que es fundamental que los Estados superen aquellas deficiencias es-
tructurales que ocasionan la concentracién de reclusos exclusivamente en de-
terminadas areas geogrdaficas, y procuren la construccion de centros de priva-
cion de libertad en aquellas jurisdicciones cuya actividad judicial lo demande.
De forma tal que se mantenga una distribucion geogréfica racional de la po-
blacién penitenciaria. (CIDH, Informe sobre los derechos Humanos de las per-
sonas privadas de libertad en las Américas, 2011, p. 226).

Il. En cuanto al tema de la capacidad que debe tener una prisién, no encontra-
mos referencias concretas en la normativa internacional. Por otra parte, tan im-
portante como la capacidad ideal de un establecimiento son los recursos de
que dispone, las condiciones de vida en su interior y la movilidad. Las nuevas
prisiones plantean un grave problema de disponibilidad de espacio, de manera
que aun cuando consumen grandes extensiones el interno se mueve en un es-
pacio relativamente estrecho. También influyen las condiciones de las zonas
comunes. El patio de las prisiones, que es un espacio de encuentro y esparci-
miento, en la mayoria de las carceles es un lugar desagradable e inhdspito,
donde se encuentra una muchedumbre de presos hacinados en un espacio
muy pequefo y sucio, sin apenas equipamientos.

Con todo se puede dar por valido que las prisiones de grandes dimensiones
estan deshumanizadas, se organizan con criterios de grandes centros indus-
triales en los que la mercancia cuyo cuidado se gestiona son personas privadas
de libertad. Los cargos de responsabilidad no tienen apenas contacto directo
con la poblacién y no conocen sus problemas cotidianos, hay una fisura mas
que pronunciada entre el interior y el exterior.

Los riesgos para la seguridad se incrementan y las medidas de este tipo se so-
bredimensionan frente a cualquier otra aspiracion. También apostar por esta-
blecimientos de pequefias dimensiones asegura una oferta mayor de regiona-
lizacion y se evita la desubicacidn. Pocas legislaciones encontramos que -como
en el caso de la espafiola- se pronuncien con detalle sobre el tema de la capa-
cidad, sefialando que los “establecimientos penitenciarios no deberan acoger
mas de trescientos cincuenta internos por unidad” (articulo 12.2). En su mo-
mento se justifico esta cantidad diciendo que responde a una demanda de las
instituciones internacionales a favor de que los paises inviertan en centros de
pequenas dimensiones, porque con ello se alcanzan mayores ventajas de cara
a la resocializacién del interno. Pero la cuidada redaccién que se ha dado a la
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norma le ha hecho perder eficacia, de forma que se ha entendido por unidad
los departamentos de un establecimiento, lo que ha permitido construcciones
de grandes dimensiones.

Uno de los problemas que viven las prisiones de todo el mundo es el del haci-
namiento. Las causas inmediatas son: la falta de espacio y de recursos y la falta
de una cultura juridica entre los operadores de la justicia penal, que se tome
en serio la urgente necesidad de poner en marcha las alternativas a la pena de
prision, las cuales, en términos generales, cumplen suficientemente con las exi-
gencias de prevencion general para resolver los conflictos planteados por los
delitos de gravedad media y baja, que constituyen mas del 50% y que son los
causantes de esa sobrepoblacion.

Con determinados indices, el hacinamiento puede convertirse en trato inhu-
mano y degradante. En los centros que sufre sobrepoblacion escasean los ser-
vicios mas esenciales como la sanidad y la higiene, poniéndose en riesgo la sa-
lud de los internos a los que se les somete a alojamientos inadecuados. Cuando
hay una ocupaciéon muy por encima de sus posibilidades se produce un efecto
de endurecimiento del régimen, se activan todas las alarmas disciplinarias y las
razones de seguridad pasan a ser sobrevaloradas sobre otra consideracién. Por
el miedo a que la masificacion pueda ser instrumentalizada para actos de vio-
lencia o fugas se cierran o disminuyen los contactos con el exterior. Los servicios
penitenciarios se ven igualmente afectados, las ofertas educativas o sociocul-
turales quedan colapsadas.

El alojamiento de personas en establecimientos carcelarios por encima de su
capacidad es, entonces, un indicador de potencial violacién a la garantia de los
reclusos de recibir un trato digno y condiciones de detencidn adecuadas. Esta
violacién acarrea consecuencias concretas de suma gravedad para las personas
privadas de su libertad y tiene repercusiones especialmente negativas en la eje-
cucion de las penas.

En este sentido, es innegable que el hacinamiento genera un progresivo incre-
mento de la tensién entre los propios internos, que deriva en problemas de
convivencia en un espacio insuficiente e inadecuado para el desarrollo de la
persona. Fomenta, ademas, la propagacion de enfermedades de todo tipo, pro-
ducto de la falta de higiene de los establecimientos y de una adecuada atencién
médica. Ello muestra claramente la inobservancia, por parte del Estado, de la
exigencia de salubridad y limpieza entre otros factores con impacto en la vi-
gencia del derecho a condiciones carcelarias dignas. En cuanto a los regimenes
de ejecucion de penas, el exceso de poblacion carcelaria imposibilita la asigna-
cion de tareas laborales a todos los internos y la participacion en actividades
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educativas y recreativas, obstaculizando la reinsercién social de los condenados.
Sobre este punto ha sido contundente la CIDH en su informe de 2011 al expre-
sar que: "Otra grave deficiencia estructural que obstaculiza la implementacién
efectiva de cualquier sistema de actividades para los reclusos, es la sobrepo-
blacion. La masificacion de los sistemas penitenciarios impide el acceso de la
mayor parte de los reclusos a las —generalmente pocas— oportunidades de tra-
bajo y estudio, imposibilitando su adecuada clasificacion; lo que genera una si-
tuacion de hecho contraria al régimen establecido por el articulo 5.6 de la Con-
vencion. Por lo tanto, el logro de la finalidad esencial de la pena mediante el
tratamiento penitenciario adecuado, presupone necesariamente erradicar la
sobrepoblacién y el hacinamiento”; (CIDH, Informe sobre los Derechos Huma-
nos de las personas privadas de libertad en las Américas, 2011, p. 230).

En definitiva, la sobrepoblacion carcelaria implica la violacién de los derechos
fundamentales de las personas privadas de su libertad. Resolver este problema
es una exigencia ineludible en un Estado de Derecho, como consecuencia ne-
cesaria de la obligacion de este de brindar condiciones carcelarias dignas y evi-
tar que el encierro se convierta en una pena inhumana o degradante.

El analisis del fendmeno de la sobrepoblacién en la regién requiere evaluar la
actividad de todos los poderes del Estado de manera individual y en su con-
junto. No resulta arriesgado afirmar que el problema tiene su génesis en: a) la
inconsistencia de las politicas publicas adoptadas en materia criminal y peni-
tenciaria; b) deficiencias de orden normativo, y ¢) deficiencias en la administra-
cion de justicia.

Una de las causas mas evidentes del exceso de personas alojadas en estableci-
mientos carcelarios es la ausencia de un diagrama serio de politica criminal, co-
herente y acorde con las herramientas disponibles para sustentarlo. Los paises
suelen optar por la utilizacién del derecho penal como principal método de so-
lucién de conflictos y —sobre la base de este modelo- la utilizacién de la prision
como pilar del sistema punitivo. A ello se suma el uso indiscriminado de una
medida de excepcion como la prisiéon cautelar. La sobrepoblacién generada por
el exceso de detenciones preventivas conlleva, ademas, la inobservancia de
otro mandato, como es la diferenciacion en el trato a condenados y procesados.
El art. 5.4 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos establece:“Los
procesados deben estar separados de los condenados, salvo circunstancias ex-
cepcionales, y serdn sometidos a un tratamiento adecuado a su condicién de
personas no condenadas”.

En el exceso de poblacién carcelaria incide notoriamente también el uso limi-
tado de institutos o0 modalidades de cumplimiento de pena alternativas al en-

82



AIDEF

cierro carcelario aplicables a quienes han sido condenados (salidas transitorias,
semilibertad, libertad condicional, etc.). Lo anterior obedece, normalmente, a
la actividad de los érganos jurisdiccionales que suelen llevar al limite la inter-
pretacién de la normativa aplicable, determinando la procedencia de estos re-
gimenes en circunstancias sumamente excepcionales. Todo ello se asume en
el marco de una absoluta falta de previsién de sus consecuencias y, como las
estadisticas delictivas lo demuestran, constituyen falsas soluciones a los recla-
mos por mayor seguridad.

En una linea similar con estas identificaciones se ha expresado la CIDH, obser-
vando que el hacinamiento es la consecuencia previsible de: (a) la falta de in-
fraestructura adecuada para alojar a la creciente poblacién penitenciaria; (b) la
implementacién de politicas represivas de control social que plantean la priva-
cién de la libertad como respuesta fundamental a las necesidades de seguridad
ciudadana (llamadas de “mano dura” o “tolerancia cero”; (c) el uso excesivo de
la detencién preventiva y de la privacion de libertad como sancién penal; y (d)
la falta de una respuesta rapida y efectiva por parte de los sistemas judiciales
para tramitar, tanto las causas penales, como todas aquellas incidencias propias
del proceso de ejecucién de la pena, por ejemplo en la tramitacion de las peti-
ciones de libertad condicional (CIDH, Informe sobre los derechos Humanos de
las personas privadas de libertad en las Américas, 2011, p. 173).

Otro de los factores que promueven la grave situacion de sobrepoblacién car-
celaria en la region es la falta de normas especificas que prevean mecanismos
y medidas concretas frente al alojamiento de personas por sobre la capacidad
de los establecimientos carcelarios. En este sentido, en los casos en que se ha
pretendido introducir alguna disposicién concerniente al problema, se ha uti-
lizado una redaccién vaga e ineficaz asociada mds a una expresion de deseos
sin establecer ninguna consecuencia juridica; es decir, sanciones frente a la
inobservancia de la norma." Tampoco se consigna una legitimacion amplia para
denunciar la situacién e iniciar las acciones correspondientes ni se enumeran
criterios legales para adoptar decisiones en caso de inminencia de exceso de
la capacidad establecida. Este tipo de normas no prescriben los principios y ele-
mentos necesarios para la determinacion y fijacion del cupo al que hace refe-
rencia, lo cual las torna absolutamente inoperativas.

Existen sin embargo, en la regidn, algunas excepciones que pueden ser consi-
deradas como buena practica normativa sobre la problematica. Son los casos
de las disposiciones contenidas en las legislaciones de Paraguay, Bolivia y Hon-
duras. La ley Paraguaya establece la prohibicion de alojamiento por sobre la ca-

11.Un ejemplo claro es el art. 59 de la Ley de Ejecucion Argentina: "El nimero de internos de cada establecimiento
deberd estar preestablecido y no se lo excedera a fin de asegurar un adecuado alojamiento”.
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pacidad del centro y faculta al Director para rechazar el ingreso excedente, ade-
mas del deber de comunicar al Juez de Ejecucion cuando la capacidad se en-
cuentre al limite.’?

La ley Boliviana'y la Hondurefia también facultan al Director a rechazar el in-
greso. Esta ultima, incluso, avanza mas alla previendo un sistema que obliga al
Director Nacional a redistribuir a los internos dando noticia al Juez de Ejecucion,
hasta incluso admitir el adelantamiento de incorporacién a regimenes de liber-
tad de las personas con mayor antigiiedad en el centro para lograr descompri-
mir la situacion de hacinamiento.'

La introduccién normativa de estandares minimos sobre condiciones de encie-
rroy la fijaciéon de cupos de alojamiento basados en ellos constituyen, sin dudas,
herramientas imprescindibles para contener el problema de la sobrepoblacion
carcelaria. La determinacién de un cupo penitenciario exige cierto deteni-
miento. No basta con la sola indicacion de la cantidad de personas que pueden
ser alojadas en un establecimiento carcelario, sino que es indispensable definir
previamente cudles van a ser las condiciones que minimamente debe respetar
el encierro y cuyo cumplimiento entraria en crisis al superarse la capacidad de
alojamiento fijada. En la gran mayoria de los supuestos, no resulta dificil deter-
minar si las condiciones en que se priva a una persona de la libertad son acordes
a las exigencias constitucionales. Sin embargo, las cldusulas referidas a cuestio-
nes como “trato digno’,“humanidad de los castigos’, “medio saludable” son laxas
en su redaccién y, por tanto, dejan un margen de arbitrariedad a la apreciacién
judicial.

Se hace indispensable la definicién de ciertos estandares para determinar si,
en el caso bajo estudio, se verifica la infraccion de un deber juridico y de ser asi,
establecer la sancion correspondiente. La tarea de interpretacién de la norma-

12. Articulo 79 del Cédigo de Ejecucién Penal de Paraguay: "Capacidad de Establecimiento. El nimero de internos
en cada establecimiento no podra superar su capacidad méaxima certificada, a fin de asegurar la adecuada custodia
y tratamiento del interno. El Director del establecimiento estara facultado para rechazar el ingreso excedente de in-
ternos. Cuando un establecimiento se encuentre al limite de su capacidad de alojamiento, el director del mismo de-
berd comunicar el hecho al Juez de Ejecucion”.

13. Articulo 83 de la ley de Ejecucion Penal y Supervision de Bolivia: "La capacidad maxima de albergue de cada es-
tablecimiento penitenciario, estara preestablecida por Resolucién Ministerial. El niUmero de internos en cada esta-
blecimiento, no podra superar su capacidad maxima, a fin de asegurar la adecuada custodia y tratamiento del in-
terno. El director del establecimiento, estara facultado para rechazar el ingreso excedente de internos.”

14. Articulo 66 de la Ley del Sistema Penitenciario Nacional de Honduras: "El nimero de personas internas en cada
establecimiento debe estar preestablecido en relaciéon con su capacidad real y no excederse a fin de asegurar una
adecuada convivencia. En el caso de que el nimero de personas internas en un Establecimiento Penitenciario alcance
el maximo permitido, el (la) Director(a) Nacional, con autorizacién del Consejo Directivo, debe proceder a distribuir
la poblacién penitenciaria en otros establecimientos, notificando en su caso a los respectivos Jueces de Ejecucion.
Cuando se lleve a cabo la distribucién poblacional por agotamiento de la capacidad maxima de un Establecimiento
Penitenciario, se debe velar porque las personas internas de mayor antigiiedad accedan a la Etapa de Preliberaciéon
o libertad condicional, si es posible, dentro del marco de la Ley. En todo caso, el traslado de personas internas se
debe realizar a los Establecimientos Penitenciarios mas cercanos al lugar de residencia de sus familiares".
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tiva referida es imprescindible, a fin de determinar si las caracteristicas del en-
cierro se adecuan a los estdandares minimos asi elaborados. La necesidad de
contar con normas precisas que fijen estandares sobre condiciones de aloja-
miento se torna una exigencia ineludible para que la determinacién de un cupo
penitenciario pueda ser efectuada de manera conveniente, ademas de facilitar
la apreciacion judicial para el control del cumplimiento de dicho estandar y evi-
tar la discrecionalidad y arbitrariedad en el analisis de casos individuales. No
obstante, ello no basta para evitar la sobrepoblacion sino que, ademas, la ley
debe prever sanciones para la violacién de este cupo y mecanismos efectivos
para evitar el alojamiento de personas por sobre la capacidad de los estableci-
mientos.

Como guia, la CIDH ha recogido el criterio de que la capacidad de alojamiento
de los centros de privacion de libertad debera formularse teniendo en cuenta
criterios como: el espacio real disponible por recluso; la ventilacion; la ilumina-
cion; el acceso a los servicios sanitarios; el nimero de horas que los internos
pasan encerrados en sus celdas o dormitorios; el nimero de horas que estos
pasan al aire libre; y las posibilidades que tengan de hacer ejercicio fisico, tra-
bajar, entre otras actividades. Sin embargo, la capacidad real de alojamiento es
la cantidad de espacio con que cuenta cada interno en la celda en la que se le
mantiene encerrado. La medida de este espacio resulta de la divisién del area
total del dormitorio o celda entre el nUmero de sus ocupantes. En este sentido,
como minimo, cada interno debe contar con espacio suficiente para dormir
acostado, para caminar libremente dentro de la celda o dormitorio, y para aco-
modar sus efectos personales (CIDH, Informe sobre los derechos Humanos de
las personas privadas de libertad en las Américas, 2011, p. 177).

Por su parte, los PBP han tomado conciencia no solo de la gravedad del haci-
namiento, sino también de la frecuencia con la que se day la actitud de pasivi-
dad de las autoridades en estas situaciones dando por valido que se trata de
un mal crénico e inevitable de los sistemas penitenciarios modernos. Acerta-
damente la norma internacional establece con contundencia no solo la grave-
dad sino el compromiso de resolverla que tienen las autoridades (“La autoridad
competente definird la cantidad de plazas disponibles de cada lugar de priva-
ciéon de libertad conforme a los estandares vigentes en materia habitacional.
Dicha informacién, asi como la tasa de ocupacion real de cada establecimiento
o centro debera ser publica, accesible y regularmente actualizada. La ley esta-
blecera los procedimientos a través de los cuales las personas privadas de li-
bertad, sus abogados, o las organizaciones no gubernamentales podran im-
pugnar los datos acerca del nimero de plazas de un establecimiento, o su tasa
de ocupacion, individual o colectivamente. En los procedimientos de impug-
nacion debera permitirse el trabajo de expertos independientes. La ocupacion

85



Manual Regional de Buenas Practicas Penitenciarias

de establecimiento por encima del nimero de plazas establecido sera prohi-
bida por la ley. Cuando de ello se siga la vulneracion de derechos humanos,
esta debera ser considerada una pena o trato cruel, inhumano o degradante.
La ley debera establecer los mecanismos para remediar de manera inmediata
cualquier situacion de alojamiento por encima del nimero de plazas estable-
cido. Los jueces competentes deberan adoptar remedios adecuados en ausen-
cia de una regulacion legal efectiva. Verificado el alojamiento de personas por
encima del numero de plazas establecido en un establecimiento, los Estados
deberan investigar las razones que motivaron tal situacion y deslindar las co-
rrespondientes responsabilidades individuales de los funcionarios que autori-
zaron tales medidas. Ademas, deberan adoptar medidas para la no repeticion
de tal situacién. En ambos casos, la ley establecera los procedimientos a través
de los cuales las personas privadas de libertad, sus abogados, o las organiza-
ciones no gubernamentales podran participar en los correspondientes proce-
dimientos.)

También la posicion del TEDH se ha endurecido frente a este tema. La linea ju-
risprudencial que venia sosteniendo era que a pesar de ser un problema que
debia ser atendido por las autoridades, como quiera que la sobrepoblacion no
fuera deliberada no podia conceptuarse como trato inhumano y degradante.

Las cosas han cambiado a partir de caso Dougoz contra Grecia en el afo 2007,
donde, en un ejercicio de mayor coherencia, se sehalé que la circunstancia de
que fuera o no deliberado no modificaba en nada que los dafos que sufren los
internos en un centro hacinado vulnera el articulo 3 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos que prohibe los tratos degradantes.

3. Lacelda
3.1. Principio celular y su fundamento

I. La celda constituye el espacio mas intimo de que dispone un interno en un
medio en donde la intimidad resulta gravemente dafada por la necesidad de
compartir un edificio en condiciones de privacion de libertad. Solo esta razéon
justifica que se le preste una especial atencién y se favorezca que aquel pueda
utilizarla en términos similares a como los moradores utilizan el domicilio. Este
objetivo exige prestar atencion a las condiciones de habitabilidad, pero tam-
bién a la proteccion juridica de ese espacio.

Si en un principio, a lo largo del s. XIX, la existencia de la celda respondia casi
exclusivamente a razones de seguridad y disciplina, con el tiempo la idea de la
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celda individual como garantia de la intimidad del interno se va consolidando,
I6gicamente, en un nuevo escenario juridico de respeta a las derechos de los
internos.

La primera cuestion que se plantea es la conveniencia o no de mantener el prin-
cipio celular; es decir, la garantia de que a todo interno que lo demande se le
va a ofrecer la posibilidad de tener una celda individual. Un espacio personali-
zado es la primera condiciéon para que el interno pueda sentirse tratado como
persona. El respeto al principio celular se encuentra estrechamente relacionado
con el libre desarrollo de la personalidad. Las investigaciones de la poblacién
penitenciaria y sus reacciones, destacan que los internos ven como uno de los
aspectos mas gravosos de la prisién la imposibilidad de disponer de un espacio
propio. Por otro lado, en el interior de las celdas o los dormitorios colectivos se
producen los casos mas graves de violencia y sometimiento de unos internos
sobre otros. El principio celular representa un avance en el deber de la Admi-
nistracion penitenciaria de velar por la vida y la integridad fisica de los internos.
Las normas internacionales valoran estos aspectos y se inclinan por defender
el principio celular. Asi lo hacen las RMTR (“Las celdas o cuartos destinados al
aislamiento nocturno no deberdn ser ocupados mas que por un solo recluso”;
articulo 9.1) y, en términos parecidos, se expresan las NPE (“Normalmente, todo
detenido estard alojado durante la noche en una celda individual, salvo que se
considere preferible que la comparta con otros detenidos”; N. 18.5). Mayor con-
tundencia ha expresado el Comité de prevencion de la Tortura en su Informe
General de 2010: “El CPT plantea objeciones a este tipo de alojamiento de los
centros penitenciarios, y estas objeciones se refuerzan cuando, como suele su-
ceder, los dormitorios en cuestién estan destinados a alojar a un niumero exce-
sivo de reclusos y en condiciones sumamente insalubres. Es indudable que, de-
bido a diversos factores -inclusive de caracter cultural- en muchos paises
prefiere ofrecerse un gran dormitorio para todos los reclusos que celdas indi-
viduales. Sin embargo, no puede decirse mucho a favor —pero si en contra- de
las condiciones en que decenas de reclusos viven y duermen en el mismo dor-
mitorio. También para Tribunal Constitucional aleman la dignidad de los inter-
nos se pone en peligro cuando se les niega el derecho a ocupar una celda indi-
vidual.

El cumplimiento absoluto en la region parece, al menos hasta hoy, una utopia.
Nos referimos ya a los alarmantes niveles de sobrepoblacion que existen en los
distintos contextos, a lo que cabe agregar que el fendmeno se presenta en cen-
tros que en contadas ocasiones poseen un sistema de alojamiento unicelular.
Atal punto la observancia de este estandar se presenta como inalcanzable que
los PBP siquiera lo contienen. Al referirse al "Albergue”, el Principio XII.1 solo
prevé que a los internos "se les proporcionara una cama individual, ropa de
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cama apropiada, y las demds condiciones indispensables para el descanso noc-
turno”.

En todo caso, teniendo en cuenta la estrecha vinculacion de la celda individual
con el respeto por la intimidad y la dignidad de sus moradores, nos parece ina-
ceptable que de forma generalizada se niegue este derecho, sin mas razones
que la falta de recursos.

El ejercicio de los derechos fundamentales —como es el caso- no puede limi-
tarse por la falta de recursos: “La falta de recursos no podrd justificar unas con-
diciones de detencién que violen los derechos humanos (R. 4. Reglas Peniten-
ciarias Europeas). Lo mencionamos ya que, con un estandar similar, se ha
pronunciado la CortelDH: “Los Estados no pueden invocar privaciones econoé-
micas para justificar condiciones de detencion que no cumplan con los estan-
dares minimos internacionales en esta drea y no respeten la dignidad del ser
humano" (CortelDH Caso Vélez Loor Vs. Panama. Sentencia de 23 de noviembre
de 2010. Serie C. No. 218, parr 198; CortelDH Caso Boyce et al Vs. Barbados. Sen-
tencia de 20 de noviembre de 2007. Serie C. No. 169, parr 88; CortelDH, Caso
Montero Aranguren y otros (retén de Catia) Vs. Venezuela. Sentencia de 5 de ju-
lio de 2006. Serie C. No. 150, parr 85; CortelDH, Caso Raxcacé Reyes Vs. Guate-
mala. Sentencia de 15 de septiembre de 2005. Serie C. No. 133, parr 96).

El principio celular se hace compatible con la posibilidad de que por distintas
circunstancias dos o mas internos tengan que compartir una celda. Existen ra-
zones permanentes y otras provisionales que justifican estas excepciones. Entre
las primeras deben considerarse razones de reagrupamiento familiar o de ne-
cesidades terapéuticas en casos en los que los técnicos lo hagan recomendable.
Esto sucede con mas frecuencia entre la poblacion juvenil y entre las mujeres.
A veces viene impuesto por un incremento inopinado de la poblacién del es-
tablecimiento o por necesidades coyunturales —protocolos de prevencion de
suicidios o vigilancia postoperatoria-. La provisionalidad debe presidir estas
convivencias. Cuando se comparte celdas sus dimensiones y condiciones de
habitabilidad deben ser adecuadas.

Il. Escasa atencion ha merecido la proteccién del espacio celular frente a intro-
misiones de terceras personas. No se ha tenido en cuenta que en su interior se
desarrollan actividad que pertenecen a la esfera intima de las personas y que
las similitudes con la morada estan fuera de dudas. Una vez mas la fuerza ex-
pansiva de lo regimental deja sin proteccion derechos fundamentales del in-
terno que no necesariamente estan enervados por la pérdida de libertad. Los
registros de celdas deben estar sometidos a unas garantias excepcionales, que
seria recomendable se recogieran en la ley. Motivacion, excepcionalidad, pre-
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sencia del interno, minima intervencién, autorizacién judicial, levantamiento
de acta son algunos de los principios que deben regir los mismos.

En aquellos sistemas en los que se cuenta con jurisdiccion penitenciaria los per-
misos para registrar —salvo en situaciones de urgencia- son asumibles. Por otra
parte, ya algunas normas como las NPE extienden a los registros de las celdas
determinadas garantias previstas por la ley para los registros del domicilio (“El
detenido estara presente cuando se registren sus efectos personales, a menos
que las técnicas del registro o el dafo potencial al personal lo impida”. Norma.
54.8). Los PBP no contienen una disposicion similar pero establecen que "las
inspecciones o registros practicados al interior de las unidades e instalaciones
de los lugares de privacion de libertad, deberan realizarse por autoridad com-
petente, conforme a un debido procedimiento y con respeto a los derechos de
las personas privadas de libertad" (Principio XXI). Creemos que en esta prevision
genérica deben considerarse incluidos los principios enunciados.

3.2. Condiciones minimas de habitabilidad

Si tomamos en consideracién que los internos pasan gran parte del dia en sus
celdas, es l6gico que a este espacio se le haya prestado especial atencion. Las
NPE sefnalan que “El alojamiento destinado a los detenidos, y en particular los
dormitorios, respetaran la dignidad humana y, en la medida de lo posible, su
intimidad, y responderan a los requisitos minimos requeridos en materia de sa-
lud e higiene, teniendo en cuenta las condiciones climaticas, y especialmente
la superficie de suelo, el volumen de aire, la iluminacién, la calefacciéon y la ven-
tilacion” (N. 18.1). En términos similares las RMTR (“Los locales destinados a los
reclusos y especialmente a aquellos que se destinan al alojamiento de los re-
clusos durante la noche, deberan satisfacer las exigencias de la higiene, habida
cuenta del clima, particularmente en lo que concierne al volumen de aire, su-
perficie minima, alumbrado, calefaccion y ventilacién”, R.10).Y, en el dmbito re-
gional, los PBP: "Las personas privadas de libertad deberan disponer de espacio
suficiente, exposicion diaria a la luz natural, ventilacién y calefaccion apropia-
das, segun las condiciones climaticas del lugar de privacién de libertad. Se les
proporcionara una cama individual, ropa de cama apropiada, y las demas con-
diciones indispensables para el descanso nocturno. Las instalaciones deberan
tomar en cuenta las necesidades especiales de las personas enfermas, las por-
tadoras de discapacidad, los nifos y nifas, las mujeres embarazadas o madres
lactantes, y los adultos mayores, entre otras" (Principio XlI).

Estas exigencias se concretan en una habitacion con luz natural, por tanto con

ventana que no puede ser tapiada, con un mobiliario minimo de una cama, un
armario y con servicios sanitarios en su interior. Las dimensiones de las celdas
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individuales no pueden ser inferiores a los siete metros cuadrados, si bien en
aquellos paises que cuentan con instalaciones modernas se respeta un minimo
en torno a los diez metros cuadrados.

En relacién con este tema se ha manifestado el CPT en su Informe General de
2010 indicando que “se tienen que tener en cuenta algunos factores a la hora
de realizar dicha valoracion. Sin embargo, las delegaciones del CPT sintieron la
necesidad de dictar una directiva preliminar que regulase esta materia. El si-
guiente criterio (visto mas bien como un nivel deseable en vez de un valor mi-
nimo) estd siendo actualmente utilizado para valorar las celdas de la policia pre-
vistas para que las ocupe una sola persona para estancias superiores a unas
pocas horas: alrededor de 7 metros cuadrados, 2 metros o mas entre las paredes
y 2,5 metros entre el suelo y el techo.”En relacion al tema de la extensién de las
celdas el TEDH ha dictado una Sentencia condenando a Italia en el caso Torreg-
giani (2013), que junto con otros seis presos habia permanecido en una celda
con un espacio inferior a los cuatro metros cuadrados para cada uno. Ademas,
la sentencia obligaba al Estado italiano a corregir estas deficiencias.

En correlato con los estandares de los PBP, en el Sistema Interamericano de Pro-
teccién de los Derechos Humanos, la CIDH ha considerado que los Estados de-
ben garantizar a las personas privadas de libertad: “el acceso a agua potable,
instalaciones sanitarias adecuadas para la higiene personal, espacio, luz y ven-
tilacién apropiada, alimentacién suficiente; y un colchén y ropa de cama ade-
cuados” (CIDH, Informe de Seguimiento - Acceso a la Justicia e Inclusion Social:
El Camino hacia el Fortalecimiento de la Democracia en Bolivia,
OEA/Ser/L/V/11.135. Doc. 40, adoptado el 7 de agosto de 2009, Cap.V, parr. 123).

4. La prision desde una perspectiva dinamica

Las posibilidades de que el tiempo penitenciario pueda estimular al condenado
areingresar pacificamente en la sociedad dependen en gran medida del acierto
que se tenga en su organizacion. Los distintos momentos por los que pasa un
individuo desde su ingreso tienen una especifica problematica que merece ser
atendida si, de verdad, apostamos por un sistema orientado a la reinsercién so-
cial. Para afrontar la forma de organizar estos momentos penitenciarios claves
debemos tener en cuenta los principios generales a los que ya nos hemos re-
ferido (legalidad, normalizacion y resocializacion), pero, ademéds, los cambios
esenciales, como las salidas o los ingresos no pueden ser concebidos radical-
mente aislados, sino de forma progresiva. Los servicios penitenciarios deben
prestar una especial atencién a estas ocasiones intensificando su asistencia o
ajustandola a las necesidades del momento.
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4.1. Ingreso

Uno de esos momentos claves es, sin duda, el ingreso, en especial cuando se
trata de personas que nunca con anterioridad habian sufrido la privacién de la
libertad. Estos han sido descritos por la ciencia penitenciaria como angustiosos
y, en especial, cuando el sujeto arrastra algun tipo de abstinencia psicotrépica
que le genera situaciones de ansiedad o cuando entra como preso preventivo
y vive la angustia de una incertidumbre generalizada sobre su propia suerte.

Desde una perspectiva criminoldgica el ingreso significa la interrupcién brusca
en la continuidad de la propia vida. La autonomia personal resulta fuertemente
afectada. Si en la sociedad libre las personas se conducen bajo el criterio de la
autorresponsabilidad, en la sociedad penitenciaria ocurre todo lo contrario y
la regla frente a los actos espontaneos y personales es la prohibicién y, la ex-
cepciodn, lo permitido. El ingreso provoca un cambio de status, de ciudadano
de plenos derechos a interno con una fuerte restriccion de los mismos. El in-
gresado experimenta una nueva identidad, la identidad penitenciaria. Este pro-
ceso no se vive de igual manera para todos. Dependiendo de circunstancias
enddgenas y exdgenas puede resultar mas o menos traumatico, pero, en tér-
minos generales, se valora como extremadamente complejo. Légicamente, el
ingreso en un centro de maxima seguridad presenta mayores problemas que
cuando se produce en uno ordinario.

También la edad es un factor determinante de la dificultad del ingreso. Los jo-
venes presentan una mayor resistencia. Las personas se vuelven muy vulnera-
blesy, por esta razén, se considera un periodo de conflictividad consigo mismo
y con los demas. En el primer mes de internamiento se produce mas actos de
suicido que en fases posteriores y las sanciones son también muy frecuentes.
Entre 1998 y 2003, por ejemplo, un cuarto de los suicidios en las prisiones in-
glesas tuvieron lugar tras la primera semana y la mitad tras el primer mes desde
el ingreso.

La ciencia penitenciaria y algunas legislaciones vienen a concebir este mo-
mento como un proceso continuado por medio del cual el interno debe ser
ubicado dentro del sistema penitenciario bajo el régimen que resulte mas ade-
cuado a sus circunstancias personales, procurando reducir al minimo los efectos
negativos de miedo, adversidad o ansiedad propios de los primeros contactos
con el centro. Cuanto mas evolucionado sea un sistema mayor capacidad ten-
dra de adaptar el régimen a esas circunstancias.

Este proceso es el resultado de combinar cuatro criterios de valoracion del in-
gresado. El primero de ellos de caracter juridico tendra en cuenta su condicién
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procesal (detenido, preso o penado); el segundo, de caracter terapéutico va a
permitir que el interno sea clasificado de acuerdo con las necesidades de so-
meterlo a un determinado programa resocializador, el tercero, es personal y da
lugar a la separacion conforme a unos criterios predeterminados por el legisla-
dor segun el sexo, la edad y otras circunstancias personalesy, por ultimo, orga-
nizativo, la ubicacion en un espacio u otro esta condicionada por la disponibi-
lidad de recursos del establecimiento (“Tan pronto como ingrese en un
establecimiento un condenado a una pena o medida de cierta duracién, y des-
pués de un estudio de su personalidad, se establecera un programa de trata-
miento individual, teniendo en cuenta los datos obtenidos sobre sus necesida-
des individuales, su capacidad y sus inclinaciones” (R. 69. RTR).

La particular presidon a que se somete a la persona en el momento del ingreso
hace aconsejable que durante el mismo se refuercen los mecanismos asisten-
ciales y de proteccion.

La situacién de ingreso es, también, un momento que suele favorecer la suce-
sion de hechos de tortura y malos tratos por parte de la administracién peni-
tenciaria. En los diversos paises, dependiendo de las circunstancias, el ingreso
puede producirse en horas de la noche, lo que ubica al interno en extrema si-
tuacién de vulnerabilidad. En la region existen contextos en los que la clasifi-
cacion y el destino de alojamiento inicial puede resultar determinante para la
seguridad de las personas privadas de libertad. La ligereza o desidia en este
proceso puede derivar en graves consecuencias, generalmente vinculadas con
conflictos originados afuera; problemas de convivencia que se arrastran de an-
teriores detenciones; pertenencia a determinados grupos, bandas o pandillas;
tipo de delito; edad; orientacidén sexual, entre muchos otros factores. Es indis-
pensable generar mecanismos que permitan el control inmediato de la forma
en que se produce el ingreso y la prevencién de hechos que pongan en riesgo
la vida e integridad fisica del privado de libertad. En este sentido, garantizar al
interno en todo momento desde el ingreso la posibilidad de contacto con su
defensor y otros organismos de control y monitoreo del sistema carcelario, re-
sulta una medida que puede contribuir a la reduccion de situaciones de riesgo
para las personas.

Los PBP establecen que: "Toda persona privada de libertad tendra derecho a
que se le practique un examen médico o psicoldgico, imparcial y confidencial,
practicado por personal de salud idéoneo inmediatamente después de su in-
greso al establecimiento de reclusion o de internamiento, con el fin de constatar
su estado de salud fisico o mental, y la existencia de cualquier herida, dafio cor-
poral o mental; asegurar la identificacion y tratamiento de cualquier problema
significativo de salud; o para verificar quejas sobre posibles malos tratos o tor-
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turas o determinar la necesidad de atencion y tratamiento"; (Principio IX).

La CIDH ha dicho que el examen médico inicial es una salvaguarda importante
para determinar si la persona detenida ha sido objeto de torturas o malos tratos
durante el arresto o detencion, y en el caso de personas que ingresan a centros
penitenciarios, para detectar si estas han sido objeto de este tipo de abusos du-
rante su permanencia previa en centros transitorios de privacién de libertad.
En definitiva, el examen médico inicial del recluso es una medida de prevencion
de la tortura; representa el medio idéneo para evaluar el estado de salud del
recluso, el tipo de atenciéon médica que este pueda necesitar; e incluso, es una
oportunidad para brindarle informacién relativa a enfermedades de transmi-
sion sexual (CIDH, Informe sobre los derechos Humanos de las personas priva-
das de libertad en las Américas, 2011, p. 62).

Particularimportancia tiene salvaguardar la intimidad, que ha llevado en algu-
nos paises, como Alemania, a incluir una expresa referencia a la prohibicion de
exponer al ingresado frente al resto de la poblacion penitenciaria.

Los sistemas penitenciarios modernos han generado un conjunto de derechos
especificos para los ingresados, con los que se les procura una situacion menos
traumatica y de menos riesgo. Estos derechos también han merecido la aten-
cién de las normas internacionales y son los siguientes:

« Derecho a la informacidon (PBP.“A su ingreso las personas privadas de libertad
seran informadas de manera claray en un idioma o lenguaje que comprendan,
ya sea por escrito, de forma verbal o por otro medio, de los derechos, deberes
y prohibiciones que tienen en el lugar de privacién de libertad”, Principio IX).
Dentro de la amplia repercusién que tiene el ejercicio de este derecho a lo largo
de la estancia en un centro penitenciario, la informacién debe ser particular-
mente completa en los primeros momentos del ingreso. El ingresado tiene de-
recho a acceder a su expediente personal, a conocer la situacién en que se en-
cuentra la causa penal por la que esta en prisidn. Se le garantiza también una
informacion actualizada sobre los datos personales que se van a registrar en su
expediente penitenciario, pudiendo solicitar su rectificacién en los casos que
proceda. Por otro lado se le va a informar sobre las caracteristicas del estable-
cimiento y las normas que rigen en su interior. Esa informaciéon debe mante-
nerse con posterioridad de forma regular y tiene que ser actual y comprensible,
teniendo en cuenta el nivel cultural del ingresado. Téngase en cuenta que toda
informacién inaccesible o inacabada termina siendo sustituida por la informa-
ciéon sesgada y pervertida de los grupos dominantes en la prision. El TEDH se
ha pronunciado en distintas ocasiones sobre las caracteristicas que debe tener
lainformacién considerando las particularidades de la poblacién penitenciaria.
El derecho a ser informado exige que dicha informacion sea rapida (Fox,Camp-
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bell y Hartley c. Reino Unido, de 30 de agosto de 1990), completa (Lamyc. Bél-
gica, de 30 de marzo de 1989) e inteligible (Fox, Campbell y Hartley c. Reino
Unido, de 30 de agosto de 1990).

Un tratamiento especial merece los ingresados extranjeros. Para ellos estan pre-
vistas informaciones concretas sobre los representantes diplomaticos de sus
paises, sobre las posibilidades de solicitar el traslado conforme a los convenios
internacionales y sobre las medidas que la legislaciéon nacional tiene especifica
para este colectivo.

« Derecho a laintimidad. Ya hemos apuntado las graves consecuencias que pue-
den tener para ciertos ingresados los primeros contactos con la vida peniten-
ciaria. Permitir exposiciones de su persona en el patio innecesariamente no solo
no es recomendable por razones de seguridad personal, sino también para sal-
vaguardar su propia intimidad. Esta es una de las misiones que cumplen los de-
partamentos de ingresos. La estancia en estos espacios separados del complejo
penitenciario debe asegurarse sea cual sea la condicién del ingresado.

« Derecho a comunicaciones extraordinarias. Para asegurar que el interno pueda
recibir apoyo del exterior. Estas comunicaciones pueden ser con los familiares,
con los abogados y, en caso de extranjeros, con los representantes diplomaticos
del pais de origen. Las comunicaciones en estos primeros momentos deben
guiarse por la maxima flexibilidad para atender a las necesidades personales
de forma eficaz. Tan solo cuando el ingresado es sometido a una incomunica-
cién por orden judicial se puede limitar este derecho. La forma de comunicarse
también debe ser adaptada con flexibilidad a las circunstancias personales del
interesado.

« Derecho a un reconocimiento médico. Tanto por razones higiénicas, como sa-
nitarias, todos los ingresados sin excepcidén, deben ser reconocidos por un mé-
dico de forma inmediata. En no pocas ocasiones como consecuencia de este
reconocimiento se producen decisiones penitenciarias sobre la ubicacion del
ingresado, cuando estad enfermo o sufre una discapacidad. Segun el Comité de
Prevencion de la Tortura en el ingreso el reconocimiento médico puede servir,
también, para detectar factores suicidas.

« Derecho de las madres a tener los hijos menores de edad consigo. Indepen-
dientemente del derecho al ejercicio de la maternidad durante la reclusion, se
les reconoce a las madres el derecho de mantener consigo a sus hijos en los
momentos del ingreso por encima de otras consideraciones y solo con caracter
provisional.
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4.2. Liberacion

Al otro extremo del tiempo penitenciario se encuentra el momento de la ex-
carcelacion o egreso. Es el momento en que se ponen a prueba los recursos
gue el penado ha asimilado para hacer un regreso pacifico a la comunidad ju-
ridica. Las dificultades del momento del egreso van a depender de varios fac-
tores entre los que destacan el tiempo trascurrido en la prision y la realidad de
la propia vida social de la persona. El periodo inmediatamente anterior a la li-
beracién, como senala el Comité de Prevencién de la Tortura en su Informe Ge-
neral de 2010, es otro de los momentos penitenciarios en los que hay un mayor
riesgo de suicidio.

El interno debe conocer la fecha en que va a tener lugar su puesta en libertad
no solo porque supone una relajaciéon que le permite aprovechar el tiempo pe-
nitenciario mejor, sino porque la salida, sobre todo cuando se ha pasado un
largo periodo en prision, exige una preparacién. Una correcta programacion
de ese momento es un factor determinante del éxito de la reinsercién social.
Ademas, con esta informacion se reconoce al condenado el derecho de recurrir
la liquidacién de condena que se le haya practicado. En este sentido se expresan
las NPE (“Se informard al detenido de los procedimientos judiciales en los que
esté implicadoy, en caso de condena, se les informara de la duracion de su pena
y de las posibilidades de liberacién anticipada’, N. 30.3).

La puesta en libertad presenta formas penitenciarias muy diversas, aunque to-
das ellas tienen en comun que deberan ser ordenadas por una autoridad judi-
cial. Los modelos actuales de ejecucion permiten excarcelar a penados, aun
cuando la pena no se ha extinguido, para que terminen de cumplirla en liber-
tad. En estos casos se disfruta de una libertad vigilada que sigue vinculando al
egresado con la Justicia, de manera que de no cumplir las obligaciones que se
le imponen se revocaria el beneficio concedido y el penado regresaria a la pri-
sién. La puesta en libertad con mayor alcance es la que se produce una vez
cumpliday, consiguientemente, extinguida la condena. En estos casos el sujeto
recupera su condicién de persona de pleno derecho. La excarcelacién es irre-
versible. Por lo general no suelen coincidir el egreso con la extincion de la pena
porque la mayoria de los condenados disfrutan de la libertad condicional
cuando llega ese momento.

La permanencia de una persona en prisiéon mas tiempo del que corresponde
ya sea porque la pena se ha cumplido, ya porque medie una orden de excarce-
lacién de la autoridad judicial competente, da lugar a responsabilidad penal
por detenciones ilegales por parte de la autoridad que no la haya ejecutado de
forma inmediata. Por otro lado, en el momento de su liberacién, todo interno
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recupera el dinero y los bienes que hubieran quedado en custodia, con excep-
cion de las sumas que hayan sido retiradas con autorizacion, de los bienes que
hayan sido enviados a otras instituciones con autorizacién o de los que hayan
sido destruidos por medidas de higiene.

La privacion de libertad durante el tiempo de ejecucién de la pena tiene tanta
relevancia para las relaciones sociales, familiares y laborales del condenado,
que resulta incongruente mantener la funcién resocializadora del sistema y
considerar que la Administracién no asume ninguna obligaciéon una vez que
cierra la puerta de la carcel tras la salida del egresado. Cada vez se reconoce
mayor importancia a los programas postpenitenciarios de asistencia al exin-
ternoy a su familia dandole apoyo en los dmbitos de vivienda, de trabajo y per-
sonales.

La condicionalidad de la libertad, y su correlativa posibilidad de retorno a pri-
sion a fin de continuar la ejecucién de la pena, es una de las caracteristicas mas
salientes que diferencia a los institutos preliberatorios de la liberacién por ago-
tamiento de pena. En general, estas medidas sustitutivas tienen como funda-
mento la suspension de la ejecucion de la sancién penal con el objeto de favo-
recer la reinsercion social del condenado y mitigar los efectos deteriorantes de
las penas de prisién. De este modo, es importante considerar, como principio
rector, que durante el periodo de prueba ninguna de las reglas a observar por
el condenado posea naturaleza punitiva e interpretarlas de un modo que las
oriente a favorecer la reinsercion social de los liberados. De acuerdo con esto,
nos parece mas adecuado reformular la forma de entender los institutos pre-
liberatorios considerandolos una herramienta prioritariamente asistencial en
lugar de orientada al control. Asi, las denominadas "condiciones de cumpli-
miento" de los beneficios deben ser diferenciadas segun se trate de disposicio-
nes que obliguen al Estado a prestar determinada ayuda al liberado (normas
de asistencia postpenitenciaria) o de normas que ubiquen directamente en ca-
beza del interno la responsabilidad de cumplir con determinada exigencia (nor-
mas de conducta en sentido estricto). Normalmente las condiciones vinculadas
con la residencia; adquisicion de arte, oficio, industria o profesion y asistencia
médica, psiquiatrica o psicoldgica, deben obligar al Estado a favorecer, con ac-
ciones positivas, su cumplimiento, mas que hacer recaer en contra del liberado
las dificultades para observarlas.

En esta linea se pronuncian los PBP al referirse a las medidas alternativas o sus-
titutivas a la privacion de libertad: "Los Estados Miembros de la Organizacion
de los Estados Americanos deberan incorporar, por disposicion de la ley, una
serie de medidas alternativas o sustitutivas a la privacion de libertad, en cuya
aplicacion se deberdn tomar en cuenta los estandares internacionales sobre
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derechos humanos en esta materia. Al aplicarse las medidas alternativas o sus-
titutivas a la privacion de libertad, los Estados Miembros deberan promover la
participacion de la sociedad y de la familia, a fin de complementar la interven-
cion del Estado, y deberan proveer los recursos necesarios y apropiados para
garantizar su disponibilidad y eficacia”" (Principio Ill. 4).

4.3. Traslados

El traslado de un interno de un establecimiento a otro puede ser una sancion
encubierta, pero también puede constituir la noticia mas deseada del interno
cuando media su consentimiento porque le significa acercarse a su lugar de
origen y asegurar mas frecuencia en la visita de los familiares o, simplemente,
porque espera mejorar las condiciones de su encarcelamiento. También existen
traslados que se producen dentro de un establecimiento debido a la aplicacién
de sistemas progresivos o programas de tratamiento. Por lo general, el traslado
constituye una cierta alteracion del orden penitenciario porque comporta un
riesgo para la seguridad. La mayoria de las fugas se producen, precisamente,
aprovechando un traslado. En este sentido, los PBP contempla especificamente
la utilizacién de medios coercitivos como medida de precaucién contra una
evasion durante un traslado.

La importancia del traslado es tal y los riesgos de que encubra una sancién son
tan frecuentes que en aquellos sistemas que cuentan con jurisdiccién peniten-
ciaria es conveniente que la autoridad judicial, al menos, tenga conocimiento
de ély lo apruebe.

Las NPE incluso establecen como garantia que “en la medida de lo posible, los
detenidos seran consultados en relacion a su asignacion inicial y en relacion a
cada traslado ulterior de una prisién a otra”, N. 17.3. También sobre los traslados
se ha pronunciado el CPT indicando que, a pesar de que ciertos traslados pue-
den estar plenamente justificados para tratar de adaptar a un interno a una pri-
sion de mejores condiciones para sus circunstancias, sin embargo, los continuos
traslados de un preso de un establecimiento a otro pueden tener efectos muy
nocivos con respecto a su bienestar fisico y psicolégico. Ademas, un preso en
dicha posicion tendra dificultades para mantener los contactos adecuados con
su familia y su abogado. El efecto global de traslados sucesivos en el preso po-
dria derivar, en determinadas circunstancias, en trato inhumano y degradante.

Los PBP también establecen una serie de medidas dirigidas a la evitacién de
vulneracién de derechos en el marco de estos movimientos: "Los traslados de
las personas privadas de libertad deberan ser autorizados y supervisados por
autoridades competentes, quienes respetaran, en toda circunstancia, la digni-
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dady los derechos fundamentales" y no se deberan practicar "con la intencion
de castigar, reprimir o discriminar a las personas privadas de libertad, a sus fa-
miliares o representantes; ni se podran realizar en condiciones que les ocasio-
nen sufrimientos fisicos o mentales, en forma humillante o que propicien la ex-
hibicién publica (Principio 1X.4)". Asimismo, disponen que en ningun caso el
traslado de reclusos sera utilizado para justificar “la discriminacion, la imposi-
cion de torturas, tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, o condicio-
nes de privacién de libertad mas rigurosas 0 menos adecuadas a un determi-
nado grupo de personas” (Principio XIX).

Las formas, en ocasiones sutiles, de afectacion a derechos fundamentales que
adoptan estas decisiones son diversas. Muchas veces el agravamiento que im-
plica el traslado de personas no se manifiesta solo en el alejamiento del nucleo
familiar o su defensor (nos hemos referido a esto ya en el punto 2.4. de este ca-
pitulo), sino que encubre la decision de desmejorar la situacion del interno dis-
poniendo su alojamiento en un establecimiento cuyas condiciones son sensi-
blemente peores. A la inversa, también en la regidn se advierte la practica de
determinar traslados selectivamente a sectores diferenciados que presentan
mejores condiciones, sin atender a los criterios establecidos en la ley o los re-
glamentos. Estos tratos diferenciados no reglados generan consecuencias per-
niciosas para los sistemas, focos de corrupcion y situaciones de violencia, por
lo que es conveniente identificar y erradicar estas practicas.

Otra exigencia, muy importante para la regién, que la CIDH ha sehalado en su
informe de 2011, consiste en el deber del Estado de "abstenerse de trasladar
reclusos a establecimientos de reclusién en los que hayan indicios claros de
que existe un riesgo cierto de que sufran un dafio irreparable. En estos casos
las autoridades deben actuar con la debida diligencia y objetividad en la eva-
luacién de los posibles factores de riesgo y la viabilidad del traslado. Este mismo
criterio es aplicable a la reubicacién de internos en los distintos médulos, pa-
bellones o sectores dentro de un mismo establecimiento carcelario" (CIDH, In-
forme sobre los derechos Humanos de las personas privadas de libertad en las Amé-
ricas, 2011, p. 187).

Finalmente la CIDH también considerd que el Estado debe garantizar el control
judicial efectivo de los traslados en los términos de los articulos 8 y 25 de la
Convencién y XVIII de la Declaracién Americana. Esto implica que "indepen-
dientemente de cudl sea la autoridad competente para autorizar y/o ejecutar
los traslados, dicha autoridad debe informar al juez o tribunal a cuyo cargo se
encuentra la persona privada de libertad acerca del traslado, antes de realizarlo
o inmediatamente después. La autoridad judicial competente deberd tener las
facultades para revocar dicho traslado si considera que el mismo es ilegal, ar-
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bitrario o vulnera derechos fundamentales del interno; ademas, en todo caso,
laley debera disponer de los recursos judiciales adecuados y efectivos para im-
pugnar dichos traslados cuando se considere que los mismos afectan derechos
humanos de los reclusos" (CIDH, Informe sobre los derechos Humanos de las per-
sonas privadas de libertad en las Américas, 2011, p. 188).

4.4. Conduccion

La conduccién de los privados de libertad que necesitan ser trasladados de un
centro a otro ha sido tradicionalmente un capitulo abandonado, lo que ha per-
mitido que esta se lleve a cabo en unas condiciones deplorables que atentan
contra la dignidad de las personas. Conducciones interminables en unos trans-
portes inmundos sin medidas de seguridad vial de ningun tipo obligan a pres-
tar interés a las mismas para asegurar que también ahi se aplican los derechos
y garantias de las leyes, puesto que, durante la conduccioén, el vehiculo en el
gue son transportados los internos es, a todos los efectos, una prision ambu-
lante. Las RMTR senalan que “cuando los reclusos son conducidos a un estable-
cimiento o trasladados a otro: 1) se tratara de exponerlos al publico lo menos
posible y se tomaran disposiciones para protegerlos de los insultos, de la cu-
riosidad del publico y para impedir toda clase de publicidad; 2) debera prohi-
birse el transporte de los reclusos en malas condiciones de ventilacion o de luz
o por cualquier medio que les impongan un sufrimiento fisico; 3) el traslado de
los reclusos se hara a expensas de la administracion y en condiciones de igual-
dad para todos’, R. 45).

El traslado debe garantizar la seguridad y la dignidad de las personas. Sea cual
sea el medio empleado se debe procurar preservar en la medida de lo posible
la intimidad. “Se expondra a los detenidos’, sefalan las NPE, “lo menos posible
a la vista del publico y las autoridades tomaran medidas para proteger su ano-
nimato’, R. 32).

Como ya sefnalamos, los PBP también contienen disposiciones similares: "Los
traslados de las personas privadas de libertad deberan ser autorizados y super-
visados por autoridades competentes, quienes respetaran, en toda circunstan-
cia, la dignidad y los derechos fundamentales” y no se podran realizar "en con-
diciones que les ocasionen sufrimientos fisicos o mentales, en forma humillante
0 que propicien la exhibicién publica (Principio 1X.4)".

Especial cuidado debe tenerse en aquellos casos en los que son trasladadas
madres que llevan consigo a sus hijos. Salvo estrictas razones de seguridad es-
tos traslados deben hacerse en vehiculos que no delaten la condicién peniten-
ciaria de la mujer.
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En algunos paises se emplea el autotraslado cuando se trata de internos de baja
peligrosidad. Se trata de una férmula mas razonable y, desde luego, mas eco-
némica.

En otro orden, las personas privadas de libertad también son vulnerables frente
a malos tratos de las autoridades durante el transporte propiamente dicho. La
CIDH ha analizado con mucho detenimiento las violaciones que se producen a
raiz de la disposicion de traslados de detenidos y mientras son llevados de un
lugar a otro. A este respecto, ha mencionado en su informe de 2011 "que los
deberes especiales del Estado de respetar y garantizar los derechos a la vida e
integridad personal de las personas bajo su custodia, no se limitan al contexto
especifico de los centros de privacién de libertad, sino que se mantienen en
todo momento mientras estas personas se encuentren en custodia del Estado;
por ejemplo, mientras son transportados hacia los centros de detencion, o de
ahi a otros lugares como hospitales, juzgados etc., o cuando son trasladados
de un centro de reclusién a otro. En estos casos permanece la obligacién pe-
rentoria del Estado de no someter a estas personas a tratos crueles, inhumanos
o degradantes" (CIDH, Informe sobre los derechos Humanos de las personas
privadas de libertad en las Américas, 2011, p. 187).

5. El régimen penitenciario
5.1. La seguridad

I. Deciamos al comenzar a analizar las cuestiones penitenciarias en los primeros
temas que todo el sistema de ejecucion se encuentra sometido a la tensidon que
ejercen dos fuerzas antagdnicas: de una parte, las exigencias resocializadoras
y, de otra las necesidades de orden y seguridad. A pesar de que muchas legis-
laciones se inclinan por los fines resocializadores y ante un eventual conflicto
priman estos frente a la seguridad, lo cierto es que las exigencias de seguridad
tienen una férrea presencia en el mundo de las prisiones, a veces, incluso, ex-
cesiva. Las necesidades de orden y seguridad no son, en si mismas, ningun fin,
mientras que si lo es la reinsercién social y la reeducacién.

Mas oportuno y clarificador resulta priorizar estas frente a aquellas. De esta
forma se traslada al ambito de la ejecucion la teoria unificadora de la prevencion
que es generalmente aceptada por la doctrina y, sobretodo, por la legislacién
penal, segun la cual los eventuales conflictos entre la prevencién general —aqui
representada por las necesidades de orden y seguridad- ceden a favor de las
de prevencién especial hasta un determinado limite que resulta infranqueable
sin poner en grave peligro aquellas.
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La correlacion de fuerzas resocializacién frente al orden y a la sequridad en-
cuentra en la praxis un tratamiento muy distinto al que pretenden las legisla-
ciones, aunque las imprecisiones conceptuales de las normas se convierten en
el mejor aliado de esa situacion. Pese a que los niveles técnicos de seguridad
alcanzados gracias a las nuevas tecnologias son muy altos, las razones de se-
guridad presentan una incontenible fuerza expansiva.

Ello se ha visto, ademas, favorecido por los nuevos disefios arquitecténicos de
caracter polivalente y de grandes dimensiones. La necesidad de internar en un
mismo espacio a personas muy diferentes y laimposibilidad de diversificar para
un mismo centro las estrategias generales de orden y seguridad provoca que
la mayoria de la comunidad penitenciaria —en régimen ordinario o, incluso,
abierto- tenga que soportar medidas restrictivas innecesarias que solo se en-
cuentran justificadas para condenados muy inadaptados, lesionandose de esta
forma el principio de proporcionalidad.

De otra parte, el incremento de centros de grandes proporciones y su disefio
modular son circunstancias que favorecen la seguridad por encima de cualquier
otra consideracion.

El espacio se concibe y se convierte en el mejor aliado de esta situacién, los
contactos visuales al exterior son cada vez mas efimeros y la relacién personal
con el trabajador penitenciario se encuentra mediatizada por elementos de se-
guridad, todo lo cual se aleja de la prioridad enunciada por la legislacién.

Il. La aplicacién de una medida de seguridad por insignificante que ella sea in-
troduce en el ambiente de la prisién un elemento de desequilibrio. Un registro,
un cacheo o la simple vigilancia son para el interno un recordatorio de su con-
dicion de sujeto vigilado. Si la vigilancia permanente es insoportable en la so-
ciedad libre, aun lo es mas en la prision ya que viene a restar libertad e intimidad
en un medio en el que, ya de por si, el ejercicio de esos derechos resulta muy
constrefido. Solo teniendo en cuenta estas consideraciones pueden compren-
derse las actitudes de rebeldia que en ocasiones adopta la poblacion peniten-
ciaria aun a riesgo de ser gravemente sancionada.

Los internos rechazan los controles y se niegan a colaborar con ellos. Esta acti-
tud no siempre guarda relaciéon con planes de fuga o de posesion de articulos
no autorizados. En ocasiones se ha explicado por la insolidaridad que muestran
los internos frente a la actividad penitenciaria, pero, a nuestro juicio, responde
mas a una reaccion de autodefensa frente a lo que se percibe como agresion a
una resistencia politica frente a lo injustamente desproporcionado. Asi las cosas,
es preciso que estas medidas se apliquen con caracter excepcional y que se res-
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peten los principios legales que limitan su ejecucion. No deben confundirse las
medidas de seguridad del establecimiento con las medidas regimentales —por
ejemplo, horarios-. Coinciden en tanto que ambas confluyen en asegurar el
cumplimiento de la privacion de libertad, incluso las medidas de seguridad pro-
tegen, como hemos senalado, a los propios internos de eventuales agresiones
procedentes del resto de la poblacién penitenciaria, con lo que es una garantia
para el ejercicio de sus derechos como persona, pero las medidas de seguridad
tienen un marcado caracter excepcional.

5.1.1. Principios

Las medidas que se traduzcan en restricciones en el ejercicio de los derechos
estaran presididas por los principios de necesidad, minima intervencién o lesi-
vidad y proporcionalidad. Como todos los actos coactivos de la Administracion.

La utilizacién de cualquier medida de caracter extraordinario debe estar siem-
pre expresamente justificada y cuando la medida resulta especialmente vio-
lenta, como es el caso de las medidas coercitivas, es exigible que previamente
la ley senale qué medidas pueden emplearse y en qué supuestos. Sin embargo,
cuanto mas grande sean los establecimientos, mas masificados se encuentren
y mas estandarizada sea la organizacion de la vida en su interior, mas dificil sera
cumplir con la prohibicién de “adoptar las mismas medidas de seguridad con
respecto a todos los grupos. Convendra establecer diversos grados de seguri-
dad conforme a la que sea necesaria para cada uno de los diferentes grupos”
(R.63.2. RMTR).

En este sentido, la Corte Interamericana en el caso“Montero Aranguren y otros”
desarrollo el principio fundamental de que “el uso de la fuerza por parte de los
cuerpos de seguridad estatales debe estar definido por la excepcionalidad, y
debe ser planteado y limitado proporcionalmente por las autoridades”. De este
modo, “solo podra hacerse uso de la fuerza o de instrumentos de coercion
cuando se hayan agotado y hayan fracasado todos los demas medios de con-
trol” (CortelDH, “Caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia) Vs. Venezuela"
Sentencia del 5 de julio de 2006. Serie C No. 150, parr. 67). Estos preceptos han
sido recogidos en los PBP: "El personal de los lugares de privacién de libertad
no empleard la fuerza y otros medios coercitivos, salvo excepcionalmente, de
manera proporcionada, en casos de gravedad, urgencia y necesidad, como ul-
timo recurso después de haber agotado previamente las demas vias disponi-
bles, y por el tiempo y en la medida indispensables para garantizar la seguridad,
el orden interno, la proteccion de los derechos fundamentales de la poblacién
privada de libertad, del personal o de las visitas" (Principio XXIII.2).
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5.1.2. Los objetivos de la seguridad

Por seguridad puede entenderse todas aquellas medidas dirigidas a garantizar
la retencion y la custodia de los internos durante su vinculaciéon con una insti-
tucion penitenciaria. Las exigencias de seguridad se sintetizan, pues, con las
expresiones: retencién y la custodia de los internos. Retencién y custodia solo
pueden alcanzarse desplegando durante la reclusién un conjunto de medidas
de seguridad, ya que aunque no siempre esta justificado, parece légico recelar
de un consentimiento voluntario de internamiento por parte del interno. Ahora
bien, bajo las expresiones retencién y custodia se incluye un abanico muy am-
plio de objetivos. Por una parte, se trata de mantener durante un determinado
tiempo una situacion de privacion de libertad relativa de acuerdo con las con-
diciones regimentales en las que se encuentre el interno. Pero, por otra parte,
custodiar significa garantizar en la medida de lo posible que no se van a come-
ter nuevos delitos ni contra la sociedad libre, ni tampoco contra la comunidad
penitenciaria. Dicho de otra manera las aspiraciones de las medidas de seguri-
dad no se limitan a garantizar el cumplimiento de la pena, sino a que el mismo
se haga en condiciones que aseguren el respeto y ejercicio de los derechos de
las personas (“convivencia ordenada”).

Tomar especificas medidas de seguridad que eviten la comision de nuevos de-
litos durante la ejecucién de la pena no es una necesidad que parta de prejui-
cios sobre los internos por su vida anterior. El hecho de haber cometido un de-
lito o estar condenado no justificaria en ninguin caso someter a sospecha de
peligrosidad criminal a un individuo. De ser asi le estariamos sometiendo a un
tratamiento discriminatorio. Sin embargo, la condicion de privado de libertad
y las carencias que conlleva, somete a las personas a una presion sicolégica pro-
picia para actos de violencia. Una correcta conducta profesional de los funcio-
narios debe asegurar que las medidas de seguridad no se aplican basandose
exclusivamente en prejuicios o en presuntas peligrosidades o intencién de fuga.

5.1.3. Técnicas de seguridad

Dentro de los establecimientos penitenciarios el personal tiene un abanico de
técnicas de seguridad que se aplican dependiendo de las situaciones y siempre
respetando los principios antes mencionados. Veamos a continuacién cuales
son estas:

« La observacion es una medida de seguridad permanente que se comienza a
aplicar en el momento del ingreso del interno o de cualquier otra persona que
se encuentre en el recinto y cesa con la salida al exterior. Todos los funcionarios
del establecimiento, sin excepcion, participan en estas labores de observacién
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y asumen por su condicion profesional especificamente el deber de custodia
del mismo y de la poblacién penitenciaria. De esta manera, la observacion, mas
que una medida de seguridad propiamente dicha, es una conducta profesional
exigida o una actitud durante el tiempo de trabajo. En una institucion total
como la carcel la observacion tiende a ser absoluta, de manera que el interno
apenas disfruta de espacios en donde se encuentre libre del control visual, in-
cluso dentro de las celdas no dispone de opacidad frente a este control ya que
el dispositivo de las mirillas en la puerta permite la observacién y, lo que es
peor, permite una observacion sin posibilidades de percatarse de ella, con lo
que en el subconsciente el interno se va a sentir permanentemente observado
aunque pueda no estarlo. La observacién tiene tan solo la finalidad de conocer
el comportamiento habitual, las actividades y movimientos del interno y las re-
laciones con los demds. No estd autorizada, en consecuencia, una observacion
delinterno que resulte irrelevante para alcanzar estos fines, ni tampoco puede
utilizarse con fines disciplinarios para humillar o menoscabar la dignidad per-
sonal —acecho-. Ademas debe destacarse que existen momentos en los que la
observacién esta prohibida ya que, de lo contrario, se lesionaria gravemente la
intimidad. Este es el caso de las salas de visitas intimas y familiares. Los funcio-
narios no solo estan obligados a observar con los fines sefialados de retencion
y custodia, sino a poner en conocimiento del responsable de seguridad las
eventuales incidencias que, a su juicio, pudieran poner en peligro la seguridad
y la ordenada convivencia dentro del centro.

+ Recuentos. Constituye una medida de control por motivos de seguridad en
un sentido estricto. Seguridad, que, como ya vimos, alcanza también a la pre-
tension de evitar las fugas de los internos. El recuento puede ser ordinario, y se
realiza de forma cotidiana, practicandose varios al dia; y extraordinario para
afrontar situaciones excepcionales (intentos de fugas, desplazamientos colec-
tivos, fallos técnicos en los sistemas de control, etc.). Los recuentos extraordi-
narios, a diferencia de los otros, pueden practicarse sectorialmente para que
afecte tan solo a la unidad o departamento que lo requieran.

« Registros y cacheos. Ambas son empleadas regularmente en los estableci-
mientos para asegurar el orden y la seguridad. Las diferencias entre unas y otras
actividades se encuentran en el objeto de las mismas. De manera que el pri-
mero se refiere a las cosas y, el segundo, a las personas. Con respecto a las re-
quisas o inspecciones en las instalaciones, los PBP establecen: "Los registros
corporales, la inspeccion de instalaciones y las medidas de organizacién de los
lugares de privacion de libertad, cuando sean procedentes de conformidad con
la ley, deberan obedecer a los criterios de necesidad, razonabilidad y propor-
cionalidad. [...] Las inspecciones o registros practicados al interior de las uni-
dades e instalaciones de los lugares de privacion de libertad, deberan realizarse
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por autoridad competente, conforme a un debido procedimiento y con respeto
a los derechos de las personas privadas de libertad (Principio XXI)". Asimismo,
la Corte Interamericana ha dicho que:“El Estado debe asegurarse que las requi-
sas sean correcta y periddicamente realizadas, destinadas a la prevencion de la
violencia y la eliminacion del riesgo, en funcién de un adecuado y efectivo con-
trol al interior de los pabellones por parte de la guardia penitenciaria, y que los
resultados de estas requisas sean debida y oportunamente comunicados a las
autoridades competentes” (CortelDH, Asunto de las Penitenciarias de Mendoza
respecto Argentina, Resolucion de la CortelDH del 26 de noviembre de 2010,
Considerando 52).

La CIDH también se ha pronunciado sobre el uso de la fuerza y el empleo de
medios coercitivos durante las requisas y ha expresado al respecto que "solo
se justifica en la medida en que los propios reclusos muestren conductas vio-
lentas o de alguna forma ataquen o traten de agredir a las autoridades. Si en
cambio los internos no estan en condiciones de usar la fuerza contra los agentes
de seguridad o contra terceros, y estan reducidos a una situacion de indefen-
sion, el examen de proporcionalidad ya no tiene aplicacion, por lo cual toda
manifestaciéon de violencia por parte de las autoridades en estas condiciones
se caracterizaria, segun sea el caso, como tortura o tratos crueles, inhumanosy
degradantes. En definitiva, es innecesario y contrario al derecho a la integridad
personal de los reclusos el que exista la practica institucionalizada de acompa-
Aar las requisas con un despliegue deliberado y excesivo de violencia y de
fuerza" (CIDH, Informe sobre los derechos Humanos de las personas privadas de
libertad en las Américas, 2011, p. 187).

En general, la practica del cacheo con tocamientos fisicos, desnudos y otros
controles constituyen para el interno un grave atentado a su intimidad, que
exige un tratamiento excepcional, de forma que solo puede llevarse a cabo
cuando razones individuales y contrastadas hagan pensar que el interno ocupa
en su cuerpo algun objeto peligroso o sustancia susceptible de causar dafos a
la salud o integridad fisica de las personas o de alterar la convivencia ordenada
del establecimiento. En el dmbito regional los PBP prohiben de manera expresa
los registros vaginales y anales (Principio XXI). Cuando el cacheo exija contacto
fisico el mismo debera hacerse por personal del mismo sexo: "Los registros cor-
porales a las personas privadas de libertad y a los visitantes de los lugares de
privacién de libertad se practicaran en condiciones sanitarias adecuadas, por
personal calificado del mismo sexo, y deberan ser compatibles con la dignidad
humana y con el respeto a los derechos fundamentales. Para ello, los Estados
Miembros utilizaran medios alternativos que tomen en consideracién procedi-
mientos y equipo tecnoldgico u otros métodos apropiados" (Principio XXI).
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Especificamente respecto de las mujeres las Reglas de las Naciones Unidas para
el tratamiento de las reclusas y medidas no privativas de la libertad para las mu-
jeres delincuentes (Reglas de Bangkok) prevén que se adoptaran medidas efec-
tivas para resguardar la dignidad y asegurar el respeto de las reclusas durante
los registros personales, que seran realizados Gnicamente por personal feme-
nino que haya recibido capacitacién adecuada sobre los métodos apropiados
de registro personal y con arreglo a procedimientos establecidos (Regla 19); y
se deberdn preparar otros métodos de inspeccién, por ejemplo de escaneo,
para sustituir los registros sin ropa y los registros corporales invasivos, a fin de
evitar las consecuencias psicolégicas daiinas y la posible repercusion fisica de
esas inspecciones corporales invasivas (Regla 20).

Conforme con las anteriores referencias internacionales, desde luego, si —en ca-
sos de extrema necesidad- hubiera que realizar inspecciones anales o vaginales
debe evitarse siempre el desnudo integral y debe hacerse por personal facul-
tativo y evitando la presencia de terceras personas.

5.2. Régimenes especiales por seguridad personal

El principio general de que las limitaciones de los derechos de los reclusos solo
pueden venir justificadas por razones contrastadas y durar el tempo estricta-
mente necesario, se viene a excepcionar por algunas legislaciones que contem-
plan que se les aplique un régimen de aislamiento a determinadas personas
que pueden ser objeto de agresiones incontroladas por otros internos. Los fac-
tores de seleccién pertenecen en ocasiones a las leyendas penitenciarias, si
bien, la experiencia demuestra que tiene un fundamento preventivo. Dentro
de estos internos especialmente protegidos mediante medidas de aislamiento
del resto de la comunidad prisional se encuentran los autores de delitos espe-
cialmente graves contra las personas, o que han merecido una especial aten-
cién medidtica, o que ejercieron determinadas profesiones —tales como jueces,
policias o los propios funcionarios de prisiones—. Para evitar que esta medida
pueda ser empelada como una sancién encubierta debe ser solicitada o con-
sentida por el interno y aprobada por una autoridad judicial.

La medida aqui contemplada puede aplicarse tanto a los detenidos y presos
como a los penados y puede implicar limitaciones regimentales, o bien el tras-
lado a otro centro para evitar tener que establecer dichas limitaciones. En la
practica, estas medidas vienen muy condicionadas por la disponibilidad de es-
pacio que tenga el establecimiento; en ocasiones puede consistir en el ingreso
delinterno en un departamento o unidad especial en el que, por lo general, las
restricciones devienen sobretodo de la prohibicién de entrar en contacto con
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el resto de la poblacién penitenciaria. El fundamento concreto de estas restric-
ciones es, exclusivamente, salvaguardar la vida e integridad fisica del recluso.

En la region, el aislamiento o sectorizacién suele utilizarse para proteger a los
reclusos de ataques de sus pares (por diversas razones) o de represalias por
parte de los propios agentes de seguridad. Como se dijo, la voluntad de la per-
sona es indispensable para la imposicidon de estas restricciones. Asimismo, estas
medidas deben ser de caracter excepcional, limitadas en el tiempo y sujetas a
control periédico. Debe recordarse que se trata de un recurso exclusivamente
destinado a la proteccion del interno por lo cual se deben adoptar medidas
para asegurar que no se utilice como una forma de castigo, especialmente con-
tra aquellos internos que han presentado denuncias contra las autoridades pe-
nitenciarias. También se debe considerar que este tipo de medidas es de natu-
raleza individual y no colectiva, de modo que todas las decisiones y los
procedimientos que se adopten al respecto deberan estar referidos a cada caso
en particular. Finalmente, su excepcionalidad obliga a mantener en todo mo-
mento un abanico de medidas alternativas que permita garantizar la seguridad
del detenido de una forma menos restrictiva e implementar lineas de accién
adecuadas para revincular progresivamente a los detenidos con el resto de la
poblacion carcelaria sin riesgo para su vida e integridad fisica.

La Corte Interamericana en el ya mencionado caso “Montero Aranguren y otros”
(Retén de Catia), se refirié al aislamiento y sefalé que solo debe usarse "como
medidas disciplinarias o para la proteccion de las personas por el tiempo es-
trictamente necesario y en estricta aplicacion de los criterios de racionalidad,
necesidad y legalidad. Estos lugares deben cumplir con las caracteristicas mi-
nimas de habitabilidad, espacio y ventilacion, y solo pueden ser aplicadas
cuando un médico certifique que el interno puede soportarlas” (CortelDH, “Caso
Montero Aranguren y otros (Retén de Catia) Vs. Venezuela”. Sentencia del 5 de
julio de 2006. Serie C No. 150, parr. 94).

Con mayor precision, en 2008 los PBP prevén la prohibicion absoluta por dis-
posiciéon de la ley de las medidas o sanciones de aislamiento en celdas de cas-
tigo y que estas medidas se adopten respecto de mujeres embarazadas; de las
madres que conviven con sus hijos al interior de los establecimientos de priva-
ciéon de libertad; y de los nifios y nifias privados de libertad (Principio XXII.3).

Segun este principio: "El aislamiento solo se permitira como una medida estric-
tamente limitada en el tiempo y como un ultimo recurso, cuando se demuestre
que sea necesaria para salvaguardar intereses legitimos relativos a la seguridad
interna de los establecimientos, y para proteger derechos fundamentales, como
la vida e integridad de las mismas personas privadas de libertad o del personal
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de dichas instituciones. En todo caso, las érdenes de aislamiento seran autori-
zadas por autoridad competente y estaran sujetas al control judicial, ya que su
prolongacién y aplicacion inadecuada e innecesaria constituiria actos de tor-
tura, o tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes (Principio XXII.3).

Asi, la CIDH ha considerado en su informe de 2011 que: "Las autoridades peni-
tenciarias deben informar inmediatamente de la aplicacion de esta medida al
juzgado o tribunal a cuyas érdenes se encuentra el recluso. Ademas, la autori-
dad judicial competente debera tener las facultades para solicitar informacion
adicional a las autoridades penitenciarias y para revocar la medida si considera
que hay razones fundadas para ello. En ninguin caso la aplicacion de la reclusion
de personas en régimen de aislamiento deberd dejarse Unicamente en manos
de las autoridades encargadas de los centros de privacion de libertad sin los
debidos controles judiciales" (CIDH, Informe sobre los derechos Humanos de
las personas privadas de libertad en las Américas, 2011, p. 157).
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Capitulo IV. El control judicial de la ejecucion de
la pena

1. Los dificiles origenes de la jurisdiccion penitenciaria

I. Una clasica aspiracion de la politica penitenciaria, finalmente, colmada, es la
de someter la ejecucidon penal al control y vigilancia de un juez especial. No es
un problema de desconfianza hacia la Administracion —como se entendio en
un principio por algunos—, ni tan siquiera de iniciar ex novo un control judicial
gue no existiera antes de la creacién de este érgano; se trata solo de considerar
que el interno, por su propia condicién, por recelo a la justicia que le condend,
por las privaciones inherentes al sistema penitenciario, por su falta de movi-
mientos o por su sentimiento de desproteccion requiere de una jurisdiccion es-
pecializada que esté préxima al desarrollo de la ejecucién, pero, también por-
que todas las constituciones coinciden en destacar que corresponde al poder
judicial «juzgar y hacer ejecutar lo juzgado». En estos términos se han expre-
sado, también, algunas declaraciones internacionales. Asi, los PBP sefialan que
“el control de legalidad de los actos de la administracion publica que afecten o
pudieren afectar derechos, garantias o beneficios reconocidos en favor de las
personas privadas de libertad, asi como el control judicial de las condiciones
de privacién de libertad y la supervision de la ejecucién o cumplimiento de las
penas, debera ser periddico y estar a cargo de jueces y tribunales competentes,
independientes e imparciales. Los Estados Miembros de la Organizacién de los
Estados Americanos deberan garantizar los medios necesarios para el estable-
cimiento y la eficacia de las instancias judiciales de control y de ejecucion de
las penas, y dispondran de los recursos necesarios para su adecuado funciona-
miento.” P. VI). La intervencién judicial durante el internamiento por parte de
jueces distintos a los que determinan las penas es concomitante al debido pro-
ceso. Para que el interno pueda hacer valer las normas que le protegen frente
a las autoridades penitenciarias negligentes o abusivas, se requiere la existencia
de un tercero suprapartes que las aplique, puesto que nadie ha de actuar como
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“juez y parte”. Se trata de subordinar a la Administracion penitenciaria a insti-
tuciones que la controlen, con amplios poderes coactivos mas alla de la aten-
cion a quejas o la supervision, a cargo de los 6rganos administrativos.

No obstante, la creacién de este nuevo 6rgano judicial estuvo en un
principio -y, sigue estando- llena de dificultades. Los recelos propios de las ins-
tituciones totales, como es la prisidén, que, como senala Foucault, ni es hija de
las leyes, ni de los jueces, han conseguido que la figura del juez de ejecucion
de penas o de vigilancia penitenciaria, en muchas ocasiones, se parezca mas a
un invitado de piedra que a un instrumento eficaz para acercar la justicia a los
privados del libertad. La mayor oposicién a la existencia de estos ha procedido
del mundo de las prisiones. Ha sido la Administracién penitenciaria y el personal
de los establecimientos quienes han considerado una intromisién en sus fun-
ciones y una presuncion de ilegalidad en el ejercicio de su profesién. Sin em-
bargo, juzgar a la Administracion es ayudar a mejorarla. Existe una reciproca
dependencia entre garantia y eficacia.

De modo esquematico podemos sefalar las siguientes razones que respaldan
la decision de contar con un juez de vigilancia penitenciaria:

+ Argumentos técnico-juridicos:

- divisién de poderes: ejecutar lo juzgado. Una persona privada de libertad no
es un acto administrativo.

—Garantia de legalidad: donde hay ley debe existir control judicial. Y cuando los
riesgos de que la ley sea vulnerada con consecuencias graves para los derechos
de las personas mayores deben ser las medidas de control judicial.

« Argumentos politico-ideoldgicos:

- Funciones preventivas de la pena.

- Funciones socio-pedagdgicas (reinsercion juridica).

Il. Siguen siendo muchos los interrogantes que se plantean en su entorno,
desde encontrarle el nombre adecuado hasta precisar sus relaciones con el 6r-
gano sentenciador y con la Administracion penitenciaria o determinar sus com-
petencias. A veces no hay previsto para su funcionamiento ningin procedi-
miento especifico y su regulacion a pesar de tratarse de un érgano jurisdiccional
hay que buscarla en normas de rango inferior a la ley. Todos estos problemas
no estaran correctamente resueltos hasta que el legislador no se decida por
elaborar una legislacién especifica, en la que se aclaren las competencias, el
procedimiento y se garantice una jurisprudencia uniforme en relacién con la
jurisdiccién penitenciaria.

Ahora bien seria ingenuo pensar que para garantizar la eficacia de estos jueces
en sus funciones de control de legalidad efectivo basta con la modificacién del
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derecho positivo, regulando de forma adecuada sus competencias. Bien al con-
trario, su eficacia solo estard garantizada, en primer lugar, cuando el legislador
supere el grave déficit de reconocimiento de los derechos de los privados de
libertad. Entre ellos, y de una manera particularmente intensa, el principio de
legalidad en la fase de ejecucion, que es la base esencial del respeto a la digni-
dad de las personas. El reconocimiento de este derecho pasa inexorablemente
por la posibilidad de la tutela judicial efectiva, respetandose aquellas garantias
que aun siendo procesales nadie negaria al hombre libre.

Por otra parte, sera necesario también que la prision se conciba de una forma
diferente, que se produzca un cambio integral en la forma en la que hasta ahora
hemos venido gestionando el servicio de prisiones. Las ideas positivistas mas
rancias siguen apoderadas de esa gestidon y no permiten su evolucién hacia
planteamientos mas laicos.

Seguimos pensando que el delincuente no es un malhechor, sino una persona
mal hechay que, en consecuencia no merece el reconocimiento de ningun de-
recho.

La cércel sigue concibiéndose con una disciplina militar que asfixia la posibili-
dad de establecer una relacion distinta entre el servicio de prisiones y el interno.
El proceso de socializacion exige antes que nada cambiar esa visién extrema-
damente autoritaria refida con una sociedad democratica y con un Estado so-
cial que debe promocionar a las personas necesitadas para que pueda norma-
lizar su vida en la sociedad libre. Un cambio en el modelo penitenciario pasa
por concebir este érgano judicial como una institucion externa al sistema a la
cual puedan acceder las personas privadas de libertad sin necesidad de some-
terse a forma alguna para activar un control y una verificacién de la condiciones
de su detencién. Este instrumento, debidamente reforzado por la ley, en sus
competencias y con posibilidades de publicitar los resultados de su labor, podra
contribuir a favorecer la maduracion de una conciencia de derechos, no solo
en los propios detenidos sino también en los operadores de la justicia penal.

lll. Como luego tendremos ocasion de analizar, el juez de vigilancia penitencia-
ria resulta una figura compleja que comparte labores propias de un érgano ju-
risdiccional convencional, pero asume otras funciones de inspeccion e inter-
vencién que le alejan de su naturaleza juridica. En este sentido se inserta en un
conjunto de érganos de supervision independientes. La idiosincrasia de la pri-
sion y su hermetismo estructural obligan a prestar especial atencién a estos 6r-
ganos externos independientes, los cuales no impiden la existencia de otros
organos de la propia Administracion cuya funcién organizativa les somete y
obliga a criterios de parcialidad y jerarquia, por lo que no resultan suficientes
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para asegurar que la ejecucion se hace conforme a lo que establece la ley y los
principios que inspiran el sistema. Dependiendo de la tradicion juridica y el de-
recho interno de cada Estado, la funcién que desempefia el juez de vigilancia
penitenciaria puede, no obstante, ser asignada a un juez administrativo o in-
cluso a otra autoridad especializada con poderes coactivos, siempre y cuando
esté establecida por ley, y sea independiente e imparcial. En el mismo sentido
se expresa el Conjunto de principios para la proteccién de todas las personas
sometidas a cualquier forma de detencion o prisién (“Toda forma de detencién
o prisién debe quedar sujetas a la fiscalizacién efectiva de un juez u otra auto-
ridad”P. 4). No obstante, la CADH se refiere a la proteccion judicial, y no de otra
naturaleza, en términos tan amplios que son de aplicacion en el escenario pe-
nitenciario (“1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rdpido o a
cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que
la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos
por la Constitucion, la ley o la presente Convencién, aun cuando tal violacion
sea cometida por personas que actuen en egjercicio de sus funciones oficiales”.
Articulo 25).

La importancia de estos controles externos también ha sido reconocida por las
normas internacionales, como es el caso de la NPE, en donde se dice que “todas
las prisiones deben estar sujetas a inspecciones regulares por parte del go-
bierno y a una supervision independiente”; (N. 9). En las carceles se cometen
frecuentes abusos que lesionan gravemente derechos de las personas; muchos
internos se ven obligados a someterse a condiciones inhumanas y no encuen-
tran 0 no son capaces de interponer una queja para evitarlas. La impunidad
frente a la criminalidad penitenciaria favorece un estilo de gestion inaceptable
bajo los postulados de un Estado de Derecho. No hay mas caminos para acabar
con esos abusos contra los internos. Los 6rganos de supervision no deben de-
pender econdmicamente del mismo ministerio que gestiona las prisionesy se
debe asegurar que puedan dar a conocer los resultados de su actividad, sin nin-
gun género de censura.

IV. Como hemos sefialado las interrogantes en torno a esta figura se originan
ya en la seleccién del nomen iuris mas adecuado. En un analisis de derecho com-
parado apreciamos dos tendencias: de un lado, los paises que se inclinan por
la denominacioén juez de vigilancia penitenciaria y, de otro, los paises que han
preferido llamarle juez de ejecucion de penas. En parte, una u otra opcion
guarda relaciéon con un tema ya tratado en el primer capitulo, referido al alcance
del Derecho penitenciario. Si el mismo abarca la ejecucién de todas las penas,
parece mas acertado considerar que se trata de un 6rgano judicial encargado
de la ejecucion de las penas. Por el contrario, si consideramos que lo peniten-
ciario va referido solo a la pena de prision, la fase de ejecucién resultara some-
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tida al control de dos 6rganos judiciales diferentes: el uno, dedicado a la ejecu-
cién de las sentencias penales, y, el otro, especificamente, a la cuestion peni-
tenciaria.

Mucho se ha debatido acerca de si resulta conveniente que la vigilancia y con-
trol penitenciario se hallen a cargo de un érgano jurisdiccional especializado
de acuerdo con la naturaleza de la materia. En la regién todavia subsisten sis-
temas en los que no se ha creado la figura del juez de ejecucidn y se asigna esta
funcién a los tribunales de juicio de forma residual. La especializacién ha sido
defendida, en general, dado el caracter multidisciplinar de lo penitenciario. Se-
gun esta posicién, la creacion de tribunales dedicados en forma exclusiva a la
ejecucion penal favorece la seleccion de jueces profesionales con formacién en
otras ramas mas alla del derecho que contribuyen para desempenarse con ma-
yor eficacia en el abordaje de la problematica carcelaria.

Sin embargo, como contrapartida, también se ha sostenido que esta especiali-
zacion tiene la desventaja de favorecer el clima propicio para que se cree alre-
dedor de esta figura una cultura judicial propia que profundice la burocratiza-
ciény que, al mismo tiempo, resulte dificil de armonizar con los principios que
nutren las otras etapas del proceso. La naturaleza administrativa de varios as-
pectos de la actividad de estos magistrados y el contacto directo y continuo
con el 6rgano encargado de la custodia de las personas privadas de libertad
puede generar, en la practica, que el érgano judicial pierda de facto su condi-
cion de tal para mimetizarse con la agencia penitenciaria. Al mismo tiempo,
esto tiene como efecto una desvalorizacién de la funcién de estos magistrados
por parte de sus propios pares que normalmente los asocian a jueces “sin juris-
diccion’, algo que, indudablemente, juega en desmedro de la eficacia de su ta-
rea de control.

Este problema parece no presentarse si el rgano se encarga de la ejecucion
penal de manera complementaria a la funcion de juicio. En estos casos, resulta
mas dificil que los tribunales pierdan en los hechos -tanto desde la 6ptica de
la administracion como también de la de los propios internos—, su caracter de
organo judicial independiente ajeno al servicio penitenciario. Sin embargo, esta
ultima opcién también posee varias desventajas. En primer lugar, por mas com-
promiso y seriedad con que los tribunales de juicio asuman su funcién ejecu-
tiva, la sobrecarga laboral que usualmente poseen dificultaria que se ocupen
adecuadamente de las incidencias de ejecucion. Asi, la ejecucién de la senten-
cia, como funcién adicional de los tribunales de mérito, obstaculizaria su tarea
principal, en desmedro también de la supervisiéon del cumplimiento de las pe-
nas.
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La carga de trabajo no es el Unico argumento que se esgrimio para optar por la
creacion de tribunales especializados. Antes bien, el momento de aplicacién
de una penay el momento de su ejecucidn, presentan caracteristicas, objetivos
y fundamentaciones disimiles que deben tenerse en cuenta. No parece positivo
que las tareas de ejecucion orientadas a facilitar la reinsercion social del con-
denado queden en manos de jueces comprometidos personalmente con la
condena que dictaron.

Nos inclinamos por un juez especializado en cuestiones penitenciarias y con-
sagrado a ellas de forma exclusiva. Pero la figura del juez de vigilancia no puede
ser concebida como un 6rgano jurisdiccional convencional encargado del con-
trol de legalidad en el ambito penitenciario; es preciso que asuma funciones
de promocion del proceso dinamico de la ejecucion de la pena a la luz de los
fines resocializadores. En este sentido, podriamos hablar de la dimensién o la
funcion social de este 6rgano que se embrida de esta forma con los fines de
reinsercion social del sistema penitenciario.

Junto al Juezinterviene en el procedimiento penitenciario el fiscal de vigilancia
penitenciaria que tiene por misién promover la accién de la justicia en defensa
de lalegalidad, de los derechos de los ciudadanos y del interés publico tutelado
por la ley. Para que la persona interna tenga acceso a la justicia penitenciaria
se requiere, ademas, garantizar una asistencia letrada especializada en la pro-
teccion de sus derechos durante la ejecucion de la pena o la prision preventiva.

2. Las relaciones entre el 6rgano sentenciador y la jurisdiccion
penitenciaria

Los jueces de vigilancia penitenciaria son érganos jurisdiccionales. A pesar de
que se han querido ver como instituciones hibridas a mitad de camino entre
un érgano administrativo y judicial, ejercen funciones propias del poder judicial
que, conforme a lo que establecen nuestras constituciones, son competencias
exclusivas y excluyentes, concomitantes al derecho al debido proceso. Esta na-
turaleza judicial no impide que este 6rgano pueda ejercer funciones impropias
o no jurisdiccionales debido a la heterogeneidad de lo penitenciario; sin em-
bargo, el caracter judicial es una garantia de independencia e imparcialidad
frente a la Administracién.

Al compartir el caracter judicial con el juez o tribunal que dicté la sentencia los

jueces de vigilancia penitenciaria asumen con todas las garantias la funcion de
hacer ejecutar lo juzgado, es decir, el cumplimiento y/o ejecucion de la con-
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dena. Con caracter general asumen todas las funciones que les corresponderian
alos jueces o tribunales sentenciadores. Esta transferencia de competencias no
se hace a modo de delegacion, sino que el juez de vigilancia la asume de forma
auténoma ex novo. Tan solo en algunos sistemas, se encuentra prevista la in-
tervencién del tribunal sentenciador para resolver los recursos de segunda ins-
tancia frente a las decisiones de aquellos. No nos encontramos ante un su-
puesto de delegacion de competencias ya que de ser asi el érgano
delegante —tribunal sentenciador- podria recuperar las competencias delega-
das y esa posibilidad no se contempla.

De esta forma el juez de vigilancia asume todas las competencias desde el mo-
mento en que la sentencia deviene firme hasta que se extingue la responsabi-
lidad penal por cumplimiento de la sentencia. En aquellos supuestos en los que
la condena se prolonga tras la liberacion, limitando algunos derechos del con-
denado, debe entenderse que, igualmente, es competencia del juez de vigilan-
cia, porque forma parte de la condena pendiente de ejecutar, a pesar de que la
misma se haya mutado en la dindmica de la ejecucion.

Teniendo en cuenta lo anterior resulta mas facil pronunciarse sobre algunos es-
pacios intermedios del procedimiento penal y, mas concretamente, sobre la lla-
mada liquidacién de condenay sobre el beneficio de la dispensa de la pena. La
primera consiste en una actividad que se realiza después de ser firme la con-
dena. Se cuenta ya con una pena concreta —pena nominal- a la que procede
restar el tiempo de las medidas cautelares, que haya podido sufrir el conde-
nado. A resultas de esa operacidon nos encontramos con la pena real, que debe
ejecutarse. Para un sector de la doctrina dicha operacion es todavia determi-
nacion de la pena y, por tanto, corresponde asumirla al tribunal sentenciador.
Sin embargo, no hay determinacion de la pena cuando ya contamos con una
pena concreta, lo que se explica porque la individualizacién de la pena es un
proceso continuo que pasa por distintas fases. La liquidacion ya no es determi-
nacioén de la pena, sino concrecion de la pena que corresponde cumplir mate-
rialmente. La pena ha pasado de presentar una magnitud nominal a otra real.

Por lo que se refiere a la concesion de la dispensa de pena esta es competencia
del tribunal sentenciador. Se trata de un beneficio que permite suspender el
dictado de la pena. La sentencia es firme pero incompleta. En ella se hace men-
cion firme de la responsabilidad penal, pero no se dicta pena, sino que queda
suspendida por concesién del beneficio de la dispensa. Si transcurrido el
tiempo suspensivo no hay incidencias negativas, finalmente, se extingue la res-
ponsabilidad penal. La funcién de determinacién de la penay su incorporacion
a la sentencia no ha sido concluida, de manera que si hubiera que realizarla co-
rresponde al mismo érgano que declaré la responsabilidad penal.
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3. Competencias de los jueces de vigilancia penitenciaria

I. En un intento de ordenar todas las competencias penitenciarias que debe
asumir este érgano, podemos agruparlas en torno a dos ideas: garantias judi-
ciales respecto a la ejecucién de la condena y garantias judiciales frente a las
instituciones penitenciarias. Aunque pueda resultar una distincién
artificiosa —por mas que se quiera interpretar restrictivamente, pocas cuestiones
de la vida de la prision no se refieren al régimen o al tratamiento o no afectan
a los derechos de los internos- las competencias del primer grupo hacen refe-
rencia exclusiva a la dimension temporal de la pena; en tanto que las del se-
gundo grupo se refieren a las condiciones de ejecucién. Dentro del primer
grupo encontramos, entre otras, las competencias sobre la liquidacion de la
condena, es decir, la fijacion de la magnitud real de la pena, acordar la fecha de
excarcelacion, sobre la concesién de los beneficios penitenciarios, que puedan
suponer acortamiento de condenay la resolucidn de recursos frente a las deci-
siones de los érganos administrativos.

En el segundo, se encuadran todas las competencias que tienen relacidon con
la salvaguarda de los derechos de los internos y la correccién de los abusos y
desviaciones de la Administracion penitenciaria, la aprobacion de las sanciones
disciplinarias mas graves y, en especial, aquellas que entrafian una mayor pri-
vacioén de libertad y la resoluciéon de los recursos contra sanciones disciplinarias
y de las quejas y peticiones.

No es facil en la practica mantener esta separacion porque determinadas cues-
tiones —por ejemplo, todo lo relativo a los beneficios penitenciarios que acortan
la condena- lo mismo pueden ser entendidas como un problema que afecta a
la condena o a la gestion penitenciaria. Dentro de las competencias que forman
parte del segundo de los dos grupos de funciones mencionadas, la jurisdiccion
penitenciaria hace acto de presencia en el amplio campo del procedimiento
sancionador en donde el juez realiza una funcién casi administrativa aportando
a un procedimiento de naturaleza administrativa las garantias de una actuacion
judicial. Nos encontramos también con que este puede actuar, en primera ins-
tancia, cuando se trata de imponer sanciones o, en segunda instancia, resol-
viendo los recursos que presenten los interesados frente a una sancién disci-
plinaria distinta de la anterior.

Il. Como es légico, son las competencias estrictamente penitenciarias las que
ocasionan mas problemas. Los responsables de los sistemas penitenciarios in-
sisten en que una carcel seria ingobernable si un 6rgano ajeno a la misma tu-
viera que tomar las decisiones mas importantes. Pero la presencia de un 6rgano
judicial en la prision no es algo que pueda cuestionarse por razones de opera-
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tividad, su fundamentacion constitucional no permite otras alternativas. El de-
bate debe situarse, pues, en la forma de hacer compatible las necesidades re-
gimentales con el control judicial. Y se puede.

Citaremos tan solo dos cuestiones de las muchas que plantean problemas de
competencia. Por un lado estan los traslados. La Administracion considera que
un traslado es un instrumento de gestidon que en nada afecta a los privados de
libertad, los cuales no pueden disponer sobre el establecimiento en el que quie-
ren cumplir su condenay, en consecuencia, es competencia exclusiva de los 6r-
ganos administrativos. Sin embargo, las cosas no son asi porque el lugar donde
se cumple no es una cuestion irrelevante, sino que puede formar parte de las
estrategias de desubicacién dentro del sistema con el objetivo de cercenar el
gjercicio de muchos derechos —piénsese, por €j. en las visitas familiares— por
otra parte, es frecuente el uso del traslado como medida disciplinaria. Ambas
razones justifican sobradamente el control judicial de los mismos.

Otra competencia que debe estar sometida al control judicial es la aprobacién
de las normas de régimen interior. Son disposiciones que condicionan la vida
en el interior del establecimiento, en muchas ocasiones tienen mas virtualidad
que la propia legalidad. En ellas se tratan temas como los horarios, la distribu-
cion de las visitas, los criterios de ubicacion, la programacion de actividades, la
gestién y organizacién de los servicios sanitarios y otros, etc. Por esta razén, el
juez de vigilancia tiene que conocer qué reglamento interior rige en los centros
que estan bajo su jurisdiccion.

En sintesis, cabe entender que todas aquellas decisiones que implican la mo-
dificacién sustancial de los aspectos cualitativos de la sancién penal, sin dudas,
deben estar incluidas dentro de las facultades jurisdiccionales del érgano de
ejecucidn. El avance y retroceso de los internos por los distintos periodos de
atenuacion de las condiciones de encierro, la concesién de salidas transitorias,
semilibertad, prisién domiciliaria, libertad condicional; la sustitucion de la pena
por trabajos comunitarios, la revision de sanciones disciplinarias, el contralor
de las condiciones de detencién y los traslados de internos de un estableci-
miento a otro, en tanto resultan ser cuestiones que afectan de manera directa
el aspecto cualitativo de la pena, no pueden ser otra cosa que objeto de una
decision de cardcter jurisdiccional.

Asi entendida, la judicializacion del proceso de ejecucion no sélo implica la crea-
cién de mecanismos procesales para el control de la ejecucion de la condena,
sino también permitir que el interno pueda defenderse cuando la pena de pri-
sion no se ejecute de acuerdo a su finalidad constitucional. Es el juez de ejecu-
cidén, en consecuencia, quien debe actuar como defensor de los derechos fun-
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damentales de todos los internos y de la Constitucién Nacional, haciendo res-
petar las finalidades alli enunciadas y actuando también, en su caso, como 6r-
gano administrativo titular de iniciativas frente a la administracién penitencia-
ria.

lll. Pero hay que contar con la posibilidad de que el juez pueda intervenir en
todas aquellas ocasiones que estime que se estan poniendo en peligro o lesio-
nando los derechos de los privados de libertad o, simplemente, que se vulnera
la ley en aspectos trascendentales relacionados con la ejecucién de la pena. Es
muy cierto que establecer las competencias de un juez en términos tan amplios
es una contradiccion con el principio de legalidad que debe regir las compe-
tencias de estos jueces. Pero sus competencias no se limitan a garantizar dere-
chos sino a asegurar el ejercicio efectivo de los mismos. Para alcanzar este co-
metido debe contar con la posibilidad de intervenir en todo aquello que
considere un riesgo para esos derechos -referente a la organizacién y desarrollo
de los servicios de vigilancia, a la ordenacién de la convivencia interior en los
establecimientos, a la organizacion y actividades de los talleres, escuela, asis-
tencia médica y religiosa, y, en general, a las actividades regimentales, econ6-
mico-administrativas y de tratamiento penitenciario-. Es evidente que evitar
una deplorable higiene en la cocina del establecimiento o una situacién de ha-
cinamiento no son competencias directas de los jueces de vigilancia, pero en
la medida que esas situaciones comprometen gravemente la salud de los in-
ternos, debe poder intervenir. Es probable que la obligacién de realizar visitas
periddicas a los establecimientos penitenciarios, aun cuando no medie ninguna
denuncia, pueda resultar, incluso, inquisitorial, pero no puede prescindirse de
ellas.

3.1. Vias de acceso a la justicia

I. Si no tiene sentido concebir al juez de vigilancia como un érgano judicial con-
vencional en cuanto a las competencias sin tener en cuenta las consideraciones
precedentes sobre la prision, igualmente es un sinsentido ofrecer un procedi-
miento complejo e ininteligible entre el privado de libertad y el juez, que desa-
nime al justiciable y levante una barrera de incomunicacién infranqueable entre
ambos. Dicho procedimiento debe disenarse a partir de los siguientes princi-
pios:

« Proximidad. Se ha planteado la conveniencia de que los jueces de vigilancia
tengan su oficina en el establecimiento penitenciario. Con ello no se trata solo
de asegurar la accesibilidad de la poblacién penitenciaria al juez, sino también
de hacer mas facil la informacién. Los jueces se resisten alegando que se podria
producir una confusidn con los érganos administrativos y un contagio de sus
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intereses. En la mayoria de los paises los jueces de vigilancia se acercan a los
establecimientos bajo su jurisdiccién en contadas ocasiones y siempre con el
objeto de resolver una diligencia. Todavia la expansion de nuevas tecnologias,
como la videoconferencia, favorece el distanciamiento personal de la figura del
juez. Mucho menos frecuente es verles hacer las visitas que la mayoria de los
textos legales les obligan a hacer. La visita es una forma imperfecta de conoci-
miento de la realidad, pero, al menos, debiera de hacerse con periodicidad su-
ficiente para conocer de primera mano las condiciones generales del centro.

- Agilidad. El tiempo penitenciario es relativamente corto para la mayoria de la
poblacién encarcelada. Esta circunstancia debe tenerse en cuenta para imprimir
la maxima diligencia a los procedimientos penitenciarios. La sociedad carcelaria
es muy inmediata y reclama decisiones proximas a los conflictos. Si un interno
recurre la no concesion de un permiso de salida poco le puede interesar que el
juez resuelva unos afnos después dandole la razén. Por otro lado, como en la
mayoria de las ocasiones, la interposicion de un escrito ante el juez no suspende
la ejecucion de la resolucidon administrativa, la eficacia real de la decisién del
juez es escasa. Piénsese en una sancion de aislamiento de una semana, recu-
rrida por el sancionado, ejecutada y resuelta a su favor meses después.

« Vias de intervencion directas. Ciertamente que la falta de procedimiento
puede debilitar el alcance de las resoluciones de los jueces ya que le haria per-
der su caracter jurisdiccional. La simplificacién o ausencia de formas procedi-
mentales para facilitar la accesibilidad no debe interpretarse en el sentido de
favorecer las intervenciones de plano en cuestiones que afecten a los derechos
de los penados, como puede ser la aplicacién de sanciones disciplinarias.

- Oralidad. Las dificultades de redactar un escrito, de entender su contenido o
de presentarlo en tiempo y forma hacen recomendable que los procedimientos
ante el juez de vigilancia puedan gravitar, alternativamente, sobre la tramitacién
oral o escrita.

La garantia de acceso a la justicia se deriva como consecuencia de la vigencia
plena de los derechos fundamentales durante la privacion de libertad y la co-
rrespondiente posicion de garante del Estado de asegurar que las condiciones
de detencioén resulten compatibles con el respeto a la dignidad inherente a
todo ser humano. En este sentido, el establecimiento de recursos judiciales que
aseguren una tutela efectiva de los derechos es un mecanismo que posibilita
el involucramiento de un poder del Estado que actie como tercero imparcial
en la supervision de la forma en la que se ejecuta el encierro.
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Basicamente se cuenta con dos tipos de recursos que permiten a las personas
privadas de libertad el acceso a la justicia en proteccion de sus derechos fun-
damentales. Por un lado, el articulo 25.1 de la Convencién Americana dispone:
"Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro
recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra
actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion,
laley o la presente Convencion, aun cuando tal violacién sea cometida por per-
sonas que actuen en ejercicio de sus funciones oficiales". Por el otro, la posibi-
lidad legal de acudir de forma directa al Juez de Ejecucién de Penas a efectos
de que resuelva una de las cuestiones de su competencia especifica en el marco
del sistema progresivo previsto legalmente, o el control judicial sobre las deci-
siones administrativas. Esta variante depende de la legislacién procesal de cada
pais y del mecanismo que se prevé para lograr un pronunciamiento del Juez
de Ejecucion. Consiste en la asignacion de competencia al poder judicial para
resolver determinados incidentes que suceden durante la etapa de ejecucion
en un proceso en el que se respeten las garantias previstas en el proceso penal.
Se trata de una extensién del dmbito de actuacion del derecho procesal penal
a la etapa de ejecucion de las sentencias.

Respecto de la primera via, los PBP fijaron los estandares relativos a la naturaleza
y alcances que debe tener, Principio V. [...] Toda persona privada de libertad,
por si o por medio de terceros, tendra derecho a interponer un recurso sencillo,
rapido y eficaz, ante autoridades competentes, independientes e imparciales,
contra actos u omisiones que violen o amenacen violar sus derechos humanos.
En particular, tendran derecho a presentar quejas o denuncias por actos de tor-
tura, violencia carcelaria, castigos corporales, tratos o penas crueles, inhumanos
o degradantes, asi como por las condiciones de reclusién o internamiento, por
la falta de atencién médica o psicoldgica, y de alimentacién adecuadas. En ge-
neral las legislaciones de los distintos paises establecen recursos de este tipo
con ciertas diferencias de denominacién. En ocasiones el acceso a la justicia se
garantiza a través de la accién de amparo o tutela, o bien directamente por la
via del hdbeas corpus en su modalidad correctiva.

La CortelDH no ha prestado tanta atencién en el nombre que se le da a los re-
cursos, sino antes bien, a su eficacia "Un recurso debe ser, ademas, eficaz, es de-
cir, capaz de producir el resultado para el que ha sido concebido (CortelDH,
Caso Veldasquez Rodriguez Vs. Honduras. Sentencia del 29 de julio de 1988. Serie
CNo. 4, parr. 66).

La CIDH ha entendido relevante que el Estado garantice que las personas pri-

vadas de libertad, o terceros que actien en su representacién, tengan acceso
a los 6rganos jurisdicciones encargados de tutelar sus derechos. Que estos se
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pronuncien sobre el fondo dentro de un plazo razonable y de acuerdo con las
normas generales del debido proceso.Y que las decisiones judiciales que ema-
nan de estos procesos sean efectivamente ejecutadas por las autoridades com-
petentes. Esto ultimo es fundamental para que la tutela judicial sea capaz de
producir cambios reales en la situaciéon concreta de las personas privadas de li-
bertad (CIDH, Informe sobre los derechos Humanos de las personas privadas de li-
bertad en las Américas, 2011, p. 92). Asimismo, la Comision ha observado en el
mismo informe que muchas veces las decisiones judiciales emitidas en estos
recursos se refieren a mejoras de aspectos tales como, las condiciones fisicas o
de seguridad de los establecimientos penitenciarios; la provisién de servicios
basicos como, alimentos, agua potable, atencion médica, elementos de higiene
u otro tipo de medidas que requieren la asignacién de recursos para su ejecu-
cién. En estos casos es indispensable que las autoridades correspondientes, eje-
cutivas y legislativas, adopten en un plazo razonable las medidas que fueren
necesarias para destinar los recursos requeridos y hacer efectivos los derechos
y libertades tutelados judicialmente. En atencién al deber general de los Esta-
dos de adoptar disposiciones de derecho interno contemplado en el articulo 2
de la Convencién Americana. (CIDH, Informe sobre los derechos Humanos de las
personas privadas de libertad en las Américas, 2011, p. 92).

Pero también un recurso es eficaz en la medida que se otorgue a quien es titular
del derecho facilidades para su interposicion. En este sentido, en la XIV Cumbre
Judicial Iberoamericana realizada en Brasilia en marzo de 2008, se fijaron 100
reglas que consagran los estandares basicos para garantizar el acceso a la jus-
ticia de las personas en condicién de vulnerabilidad, con el objetivo principal
de "establecer lineas de actuacion para los Poderes Judiciales, con el fin de brin-
dar a las personas en condicion de vulnerabilidad un trato adecuado a sus cir-
cunstancias particulares".

En este sentido se ha constatado la relevancia del asesoramiento técnico-juri-
dico para la efectividad de los derechos de las personas en condicién de vul-
nerabilidad (Regla 28) y se destaca la conveniencia de promover la politica pu-
blica destinada a garantizar la asistencia técnico-juridica de la persona
vulnerable para la defensa de sus derechos en todos los 6rdenes jurisdicciona-
les (Regla 29).

También se ha previsto algo muy importante en la materia a efectos de evitar
que la persona que reclama sea objeto de amenaza o apremios por parte de
los agentes del 6rgano denunciado. En este sentido se recomienda adoptar las
medidas necesarias para garantizar una proteccion efectiva de los bienes juri-
dicos de las personas en condicion de vulnerabilidad que intervengan en el
proceso judicial en calidad de victimas o testigos (Regla 75). Y se prestara es-
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pecial atencién en aquellos supuestos en los que la persona esta sometida a
un peligro de victimizacion reiterada o repetida (regla 76).

Il. Una de las barreras procesales entre el juez y la poblacién penitenciaria esta
en la intervencion de aquel solo a instancias de parte. Para abordar esta cues-
tién, una vez mas, hay que tener en cuenta la idiosincrasia del mundo de las
prisiones. A los internos no les ha ido bien con la justicia penal y confian poco
en ella. Tampoco la institucién penitenciaria va a favorecer la comunicacién
fluida entre el interno y el juez. En estas circunstancias limitar su actuacién a la
denuncia de una de las partes se convierte en un obstaculo procesal que le im-
pide intervenir. Por otra parte, si el juez puede actuar de oficio hay posibilidades
de control judicial de las concesiones de beneficios penitenciarios que afectan
a la materialidad de la ejecucién y que, en manos de la Administracion, se em-
plean, en ocasiones, con absoluta arbitrariedad. Con respecto a ellas no es pre-
visible que ejerza ninguna accioén reivindicativa el beneficiado y no tendrian le-
gitimacién activa aquellos que quieren denunciar la arbitrariedad. Asi, pues,
solo la actuacion de oficio del érgano judicial es eficaz.

Se trata de una supervisién imperativa y continua de la autoridad judicial acerca
de todas las cuestiones que rodean la aplicacién de la sancién penal. Este con-
tralor debe ser oficioso y permanente mas alla de aquellas peticiones que acti-
van la intervencién jurisdiccional a partir de reclamos concretos o situaciones
en las que se encuentre afectado algun derecho de la persona privada de liber-
tad. El control jurisdiccional permanente no es mas que la herramienta que per-
mite hacer efectiva la garantia de legalidad y es en este aspecto donde cobra
relevancia la intervencién oficiosa de la jurisdiccion. El juez no debe permanecer
ajeno al modo como la administraciéon hace cumplir la sentencia, sino que hacer
cumplir la condena en si misma, sin escindir el control de la actividad asignada
especificamente a la agencia penitenciaria.

En este sentido, ha dicho la CIDH que: “La revisién de la legalidad de una de-
tencion implica la constatacidon no solamente formal, sino sustancial, de que
esa detencidén es adecuada al sistema juridico y que no se encuentra en viola-
cién a ningun derecho del detenido. Que esa constatacion se lleve a cabo por
un Juez, rodea el procedimiento de determinadas garantias, que no se ven de-
bidamente protegidas si la resolucion esta en manos de una autoridad admi-
nistrativa”; (CIDH, Informe nro. 66/01, Caso 11.992, Fondo, Dayra Maria Levoyer
Jiménez, Ecuador, 14 de junio de 2001, parr. 79).

lll. La eficacia funcional del juez de vigilancia radica en una correcta combina-

cion y distribucion entre competencias y actuaciones sobre la misma. Alla
donde se ponga materialmente en peligro la legalidad de la pena debe posibi-
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litarse una intervencion activa y ausente de barreras procesales. Por el contrario,
aquellas cuestiones que no afecten esencialmente a la legalidad de la pena o
los derechos fundamentales de los condenados permiten que el control sea
menos incisivo.

3.2. El alcance de las resoluciones de los jueces de vigilancia
penitenciaria

A la vista de la distinta naturaleza que tienen las decisiones de este 6rgano ju-
dicial, la respuesta a la pregunta del alcance de las mismas no puede ser uni-
voca. El juez de vigilancia tiene, en primer lugar, atribuciones para hacer cumplir
la pena impuesta, resolver los recursos referentes a las modificaciones que
pueda experimentar con arreglo a lo prescrito en las Leyes y, como tal, sus re-
soluciones son unas decisiones de primera instancia que pueden ser recurridas
ante un érgano superior.

Pero los jueces realizan un control de legalidad sobre las condiciones de la pri-
vacion de libertad. Las normas positivas se refieren a esta competencia con
clausulas abiertas a través de las cuales se pretende vencer la resistencia inicial
de la Administracién penitenciaria a un efectivo control e intervencién de aque-
llos en la ejecucion de la pena. En su funcion de control de legalidad los jueces
de vigilancia estan amparados para intervenir cuando medie una queja o peti-
cién de un interno. Esta posibilidad lejos de preocupar, es la minima exigencia
que se deriva del principio de judicializacion. En el ejercicio de esta competen-
cia se puede decir que los jueces ejercen una jurisdicciéon propia y, como tal,
sus resoluciones tienen que estar revestidas de fuerza ejecutiva. Desde luego
no se compadece con el Estado de Derecho una situacion en la que una auto-
ridad judicial especificamente creada para ejercer un control de legalidad sobre
una actividad administrativa tan delicada, desde la perspectiva de los derechos
fundamentales, deba verse relegada a hacer propuestas o a esperar que los in-
teresados recurran frente a las situaciones de ilegalidad. Se trata de subordinar
a la Administracion penitenciaria a instituciones que la controlen, con amplios
poderes coactivos mas alla de la atencién a quejas o la supervisién, que puedan
realizar los propios 6rganos administrativos.

4. La peticion y la queja

Ya en 1955 las Reglas Minimas establecieron el derecho de todo privado de li-
bertad de interponer una queja o una peticién (“1) Todo recluso debera tener
en cada dia laborable la oportunidad de presentar peticiones o quejas al direc-
tor del establecimiento o al funcionario autorizado para representarle” R. 36).
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Desde el momento del ingreso al privado de libertad se le tiene que informar
no solo de sus derechos y deberes, sino también de las formas previstas para
hacerlos valer ante la autoridad competente. La informacién correcta de este
derecho y de la forma de ejercerlo es un presupuesto inescindible del mismo.
En el derecho comparado las vias de reclamacién mas comunes a disposicion
delos internos son la peticion y la queja. Ambos derechos han ido mereciendo
con el transcurso de los ahos cada vez mayor atencion y proteccidn, conscientes
de que se tata de la forma mas directa de conocer, a través de los propios afec-
tados, las eventuales irregularidades de la ejecucién. En la Sentencia del Tribu-
nal Europeo de DDHH de 8 de abril (Labitavrs. Italia) se condena a este pais por
lesionar el articulo 3 del Tratado cuando las instancias penitenciarias no inicia-
ron una investigacion sobre supuestos malos tratos a raiz de la queja mas o me-
nos formal del afectado.

Conforme a las normas internacionales para garantizar el eficaz ejercicio de es-
tos derechos, se deben respetar las siguientes condiciones:

« Se puede ejercer ya sea de forma oral o escrita y en cualquier momento.

+ Ni la queja ni la peticion pueden ser objeto de censura, ni se puede restringir
los contenidos de la misma. Cualquier circunstancia penitenciaria puede ser
objeto de una queja.

« El ejercicio de estos derechos no puede ser sancionado, ni el interno puede
sufrir ninglin cambio regimental motivado por ello.

« La peticion puede ser hecha de modo individual o colectivo o puede ser pre-
sentada por una tercera persona en nombre del interno, acreditando su debida
autorizacion para hacerlo.

+ Sea cual sea su contenido la Administracion penitenciaria esta obligada a tra-
mitar la peticién o la queja y asegurarse que la misma va a llegar a su destina-
tario.

« Las personas privadas de libertad también tendran derecho a presentar de-
nuncias, peticiones o quejas ante las instituciones nacionales de derechos hu-
manos; ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos; y ante las de-
mas instancias internacionales competentes, conforme a los requisitos
establecidos en el derecho interno y el derecho internacional.

- Cuando una autoridad visita el establecimiento con funciones de inspeccion,
el privado de libertad puede dirigirse a ella interponiendo una peticiéon o una
queja.

« Los contenidos del escrito en el que se ejerce este derecho permaneceran re-
servados para las autoridades del establecimiento. Hasta llegar a su destino
tanto la queja y la peticion, como la respuesta a las mismas, son confidencia-
les.

« Salvo que se trate de una peticién temeraria o una queja sin fundamento al-
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guno, los destinatarios de unay otra estan obligados a responder. La respuesta
debe darse dentro de un plazo razonable.

- Cuando el destinatario de la queja o la peticion se dirige a la propia Adminis-
tracion penitenciaria, si esta no reconoce los hechos o no concede lo solicitado,
en el escrito de respuesta se dardn los argumentos suficientes y la informacion
correspondiente para que el interno pueda acudir a una segunda instancia. Las
NPE sefalan que en caso de desacuerdo la mediacion debe ser considerada el
procedimiento prioritario para tratar de poner de acuerdo a las partes (N. 70).

Por su parte, los PBP establecen que "Las personas privadas de libertad tendran
el derecho de peticion individual o colectiva, y a obtener respuesta ante las au-
toridades judiciales, administrativas y de otra indole. Este derecho podra ser
ejercido por terceras personas u organizaciones, de conformidad con la ley. Este
derecho comprende, entre otros, el derecho de presentar peticiones, denuncias
0 quejas ante las autoridades competentes, y recibir una pronta respuesta den-
tro de un plazo razonable. También comprende el derecho de solicitar y recibir
oportunamente informacion sobre su situacion procesal y sobre el computo
de la pena, en su caso. Las personas privadas de libertad también tendran de-
recho a presentar denuncias, peticiones o quejas ante las instituciones nacio-
nales de derechos humanos; ante la Comision Interamericana de Derechos Hu-
manos; y ante las demas instancias internacionales competentes, conforme a
los requisitos establecidos en el derecho interno y el derecho internacional
(Principio VII).

5. Ejemplos de competencias de los jueces de vigilancia en algunos
paises de la region

En el cuadro que presentamos a continuacidon hemos recogido a partir de la in-
formacién suministrada por los Defensores Publicos de cada uno de los paises
que participan en este Proyecto, un andlisis comparativo de las competencias
que tienen asignadas los érganos judiciales de la jurisdiccidn penitenciaria. Las
conclusiones que se pueden extraer de este analisis comparativo embridan con
lo que ya hemos sefalado anteriormente de la falta de concrecién de lo que
debemos de entender por penitenciario. Esta inconcrecion se refleja en unaim-
portante disparidad de competencias de estos 6érganos que no solo nos aleja
de las posibilidades de alcanzar ciertos hitos de armonizacion a nivel regional,
sino que aseguran conflictos jurisdiccionales y decisiones judiciales contradic-
torias. Es pues este marco comparativo un motivo mas para reclamar a la ciencia
y al legislador que presten mas atencion al tema de determinar el principioy el
fin de lo penitenciario.
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Competencias del Juez de Ejecucion de Penas

Argentina

- Control judicial permanente y garante del cumplimiento de las normas constitu-
cionales, los tratados internacionales ratificados por la Republica Argentinay los de-
rechos de los condenados no afectados por la condena o por la ley.

- Resuelve las cuestiones que se susciten cuando se considere vulnerado alguno de
los derechos del condenado.

- Autoriza todo egreso del condenado del ambito administracién penitenciaria.

- Resuelve todas las cuestiones o incidentes que se susciten durante la ejecucion.

- Colabora en la reinsercion social de los liberados condicionalmente.

- Debe verificar, por lo menos semestralmente, si el tratamiento de los condenados
y la organizacién de los establecimientos de ejecucidn se ajusta a las prescripciones
de laley y los reglamentos. Las observaciones y recomendaciones que resulten de
esas inspecciones seran comunicadas al Ministerio competente.

- Resuelve por via de apelacion sobre la validez de los correctivos disciplinarios im-
puestos por la administracion.

Bolivia

- Garantiza a través de un permanente control jurisdiccional, la observancia estricta
de los derechos y garantias que consagran el orden constitucional, los Tratados y
Convenios Internacionales y las Leyes, a favor de toda persona privada de libertad.
- Resuelve los incidentes que se produzcan durante la ejecucién de la penayy las pe-
ticiones o quejas efectuadas por los internos en forma oral o escrita.

- Otorga y revoca de la libertad condicional y supervisa el cumplimiento de las con-
diciones impuestas.

- Actia como tribunal de recurso de todas las Resoluciones Administrativas que afec-
ten los intereses del condenado. La decision del Juez de Ejecucion Penal, en grado
de Apelacion, no admite recurso ulterior.

Brasil

- Aplica la ley posterior que de cualquier forma favorezca al condenado.

- Decide sobre: unificacion de penas; avances y retroceso en el régimen; remision
de pena; suspension condicional de la pena; liberacién condicional; incidentes de
ejecucion.

- Autoriza salidas temporarias.

- Determina: la forma de cumplimiento de la pena restrictiva de derechos y fiscaliza
su ejecucion; la conversion de la pena restrictiva de derechos y de multa en privativa
de libertad; la conversion de la pena privativa de la libertad en restrictiva de dere-
chos; aplicacion de medidas de seguridad y sustituciéon de pena por medida de se-
guridad; la desinternacién o restablecimiento de la situacion anterior; cumplimiento
de pena o medida de seguridad en otra regién.

- Vela por el correcto cumplimiento de las medidas de seguridad.

- Inspecciona mensualmente los establecimientos penales, adoptando medidas para
su adecuado funcionamiento.

- Interviene total o parcialmente los establecimientos penales que estuviesen fun-
cionando en condiciones inadecuadas o en violacién a las previsiones de la ley de
ejecucion.

Colombia

- Estan encargados de la ejecucion de la sancion penal impuesta mediante sentencia
ejecutoriada.

-Vigilan el cumplimiento de la sancidn penal impuesta en la sentencia ejecutoriada,
en coordinacion y bajo la supervision del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario
(INPEC).

- Resuelven sobre la libertad condicional y su revocatoria.

- Entienden sobre lo relacionado con la rebaja de pena y redencién de pena por tra-
bajo, estudio y ensefanza.

- Ejercen la verificacion del lugar, condiciones en que se deba cumplir la pena o la
medida de seguridad, control para exigir los correctivos o imponerlos si se desatien-
den, y la forma de cumplir las medidas de seguridad impuestas a los inimputables.
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Competencias del Juez de Ejecucion de Penas

Colombia

- Entienden de la aplicacion al principio de favorabilidad cuando debido a una ley
posterior hubiere lugar a reduccién, modificacion, sustitucion, suspensién, o extin-
cion de la sancion penal.

-Vigilan que la pena cumpla la funcién de prevencion especial y reinsercién social.
-Vigilan el cumplimiento de los derechos fundamentales y garantias del condenado.
- Conocen de: la aprobacion previa de las propuestas que formulen las autoridades
penitenciarias y solicitudes de reconocimiento de beneficios administrativos. De la
extincién de la sancién penal. Verificar las condiciones del lugar o del Estableci-
miento de reclusion donde deba ubicarse la persona condenada. De la ejecucion
de la sancién penal de las personas condenadas, repatriadas y trasladadas. Deben
hacer seguimiento a las actividades dirigidas a la integracion social del interno. Con-
ceptuar peridédicamente sobre el trabajo, estudio y ensefianza. De las peticiones que
los internos o apoderados formulen contra el reglamento interno y penitenciario
respecto de los derechos y beneficios que afecten la ejecucién de la pena.

Costa Rica

- Resuelve los incidentes de ejecucion, las peticiones, las quejas y los recursos inter-
puestos por las partes durante la ejecucion de la pena.

- Resuelve la extincion, la sustitucion o la modificacion de las penas privativas de li-
bertad y de las medidas de seguridad impuestas.

- Controlan el cumplimiento del régimen penitenciario y el respeto de las finalidades
constitucionales y legales de la pena y de las medidas de seguridad.

- Debe visitar los centros de reclusion, por lo menos una vez cada seis meses, con el
fin de constatar el respeto de los derechos fundamentales y penitenciarios de los
internos y ordenar las medidas correctivas que estimen convenientes.

- Resuelve, por via de recurso, las reclamaciones que formulen los internos sobre
sanciones disciplinarias.

- Aprueba las sanciones de aislamiento por mas de 48h, en celdas.

Ecuador

- Realiza por lo menos una inspeccién mensual a los centros de privacion de libertad
a fin de garantizar el adecuado cumplimiento de la condena y de los derechos de
las personas que estén privadas de la libertad. Podré ordenar la comparecencia ante
si de las personas privadas de libertad con fines de vigilancia y control. Cuando re-
alice las visitas a los centros de privacion de libertad debe ordenar lo que juzgue
conveniente para prevenir o corregir las irregularidades que observe.

- Resuelve cualquier peticion, reclamacién o queja relacionada con la ejecucion de
la pena o la vulneracion de los derechos de la persona privada de libertad.

- Resuelve las impugnaciones de cualquier decision emanada de la autoridad com-
petente relativas al régimen penitenciario.

- Conoce y sustancia los procesos relativos al otorgamiento de los regimenes semi-
abierto y abierto.

- Debe cumplir las disposiciones establecidas en el Protocolo facultativo a la Con-
vencion contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes.

El Salvador

- Controla el adecuado cumplimiento del régimen penitenciario. Vigila y garantiza
el estricto cumplimiento de las normas que regulan la ejecucion de las penas y me-
didas de seguridad y los derechos de toda persona mientras se mantenga privada
de libertad por cualquier causa.

- Acuerda el beneficio de libertad condicional y los revoca en los casos que proceda.
- Resuelve acerca de la fijacién, modificacion o suspension de las medidas de segu-
ridad de acuerdo con lo establecido por el Cédigo Penal.

- Practica el computo de las penas y ordena la libertad por cumplimiento de la con-
dena.

- Debe realizar visitas periodicas a los Centros Penitenciarios y se debe entrevistar
personalmente, con los internos que lo soliciten, dentro de su jurisdiccion territo-
rial.
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Competencias del Juez de Ejecucion de Penas

El Salvador

- Controla el cumplimiento de las condiciones o reglas de conducta impuestas para
gozar de alguna de las formas sustitutivas de la ejecucién de la pena de prisién.

- Debe vigilar de modo especial que no haya en los centros penales persona alguna
detenida en forma ilegal, y cuando constate que la detencién provisional ha adqui-
rido las caracteristicas de una pena anticipada, debe comunicarlo inmediatamente
al juez de la causa para que resuelva lo que corresponda.

- Resuelve, por via de recurso, una vez agotada la via administrativa, acerca de la
ubicacién de los internos en los centros penales y en las etapas que correspondan,
controlando que no se apliquen criterios discriminatorios contrarios a la dignidad
humana, ni se favorezca indebidamente la situacion de algun interno.

- Resuelve las quejas orales o escritas presentadas por los internos o cualquier per-
sona o asociacion de personas directamente vinculadas con los intereses del interno.

Guatemala

- Controla el cumplimiento adecuado del régimen penitenciario, debiéndose velar
por las condiciones dignas y los derechos inherentes al ser humano.

- Autoriza el traslado de las personas reclusas de un centro a otro o a un centro mé-
dico asistencial, salvo situacion de emergencia.

- Supervisa el cumplimiento de las normas relativas al régimen progresivo y al sis-
tema disciplinario.

- Resuelve las cuestiones relativas al cumplimiento y extincion de la pena, asi como
a la libertad condicional.

Honduras

- Verifica que la prision preventiva, la ejecucion de las sentencias y la suspension
condicional del proceso, se realicen de conformidad con la ley y las resoluciones ju-
diciales, asi como, la sustanciacion, decisién y seguimiento de la libertad condicional
y de todos los incidentes que se produzcan durante la etapa de ejecucion de las pe-
nas y medidas de seguridad.

- Debe velar por el cumplimiento de las finalidades de la pena y de las medidas de
seguridad, lo mismo que la defensa de los derechos de los condenados.

- Debe velar por la correcta aplicacion de las normas que regulan el régimen peni-
tenciario, por el respeto de las finalidades constitucionales de la penay por el estricto
cumplimiento de las sentencias dictadas por los érganos jurisdiccionales. El Juez de
Ejecucion corregird, asimismo, los abusos y desviaciones que puedan producirse en
el cumplimiento de los preceptos contenidos en la legislacion penitenciaria, y re-
solverd los recursos que se puedan interponer contra las resoluciones de los 6rganos
directivos, administrativos y técnicos de los establecimientos penitenciarios.

- Resuelve sobre propuestas de libertad condicional y revocaciones que procedan.
- Resuelve las reclamaciones que formulen los reclusos en caso de denegacién del
disfrute de beneficios penitenciarios, por las autoridades del respectivo estableci-
miento penal, las reclamaciones que formulen los reclusos sobre sanciones discipli-
narias y contra las decisiones referentes a clasificacion inicial y a progresiones y re-
gresiones de periodo de tratamiento.

- Acuerda sobre las quejas que formulen los internos en los establecimientos pena-
les, en relacién con el régimen y funcionamiento de los mismos, y con el trato que
los reclamantes reciban, en cuanto resulten afectados sus derechos fundamentales
o beneficios.

México

- La funcion jurisdiccional de ejecucion penal comprende el conocimiento, tramite
y decision de las cuestiones relativas a la modificacion y duracion de las penas que
se impongan a los sentenciados del orden federal, asi como a la reparacién del daino
de las victimas de los procesos penales federales que se susciten.

- Los jueces de Distrito Especializados en Ejecucién de Penas serdn competentes
para conocer y resolver: |. La modificacion y duracion de las penas; Il. La substancia-
cién del procedimiento para el cumplimiento de la reparacion del dafio; y IlI. Las de-
mas que le confieran las Leyes de la materia.
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Competencias del Juez de Ejecucion de Penas

Nicaragua

- Vela por el efectivo cumplimiento de la sancidon impuesta, controla la aplicacién
del régimen penitenciario y el respeto de las finalidades constitucionales y legales
de las penas y medidas de seguridad. De igual manera, ejerce el control de legalidad
de las acciones u omisiones de la autoridad penitenciaria, salvo en materia admi-
nistrativa cuando no afecte derechos fundamentales o derechos y beneficios peni-
tenciarios.

- Resuelve los incidentes de peticiones o queja de la persona condenada o su repre-
sentante en el reclamo de sus derechos fundamentales o penitenciarios denegados
expresa o tacitamente por la administracién penitenciaria.

Paraguay

- Controla la ejecucion de las Sentencias que impongan sanciones penales o medi-
das definitivas previstas en el Codigo de la Nifiez y la Adolescencia. Vela por el cum-
plimiento de los fines de la prisidén preventiva, el trato del prevenido y la defensa de
sus derechos y por el cumplimiento de los fines constitucionales de las sanciones
penales y la defensa de los derechos de los condenados.

- Practica el cdmputo definitivo de la pena y la unificacién de las penas impuestas
por los tribunales competentes.

- Sustancia y resuelve todos los incidentes que se produzcan durante el proceso de
ejecucion, relacionados con las salidas transitorias, los ceses de medidas, la libertad
condicional del condenado, con la situacion del interno y su vida dentro del esta-
blecimiento, los permisos de salida y con la aplicacion del régimen disciplinario.

- Debe garantizar el respeto de los derechos fundamentales del interno ante cual-
quier exceso de la administracion penitenciaria. A ese efecto, le corresponde al Juez
intervenir en grado de apelacion en las sanciones disciplinarias.

- Debe visitar permanentemente los establecimientos penitenciarios, de prevenidos,
educativos y de internacion. Puede realizar visitas e inspecciones cuando lo consi-
dere conveniente y sin previo aviso. Debe escuchar las quejas que le acerquen los
internos sobre el funcionamiento de los centros, controlar el cumplimiento estricto
de la ley, especialmente en cuanto a la alimentacién, vestuario, higiene, salud, re-
creacion, trato dispensado, condiciones de habitabilidad y otras cuestiones previstas
en laley.

- Podra llamar ante si a la autoridad administrativa o al funcionario responsable de
algunairregularidad o incumplimiento de la ley, para exigir las explicaciones corres-
pondientes.

- Eleva un informe anual a la Corte Suprema de Justicia acerca del funcionamiento
de los establecimientos bajo su supervision y control, asi como del cumplimiento
de los fines sefalados por la Constitucién y la ley por parte de los mismos.

- Controla la capacidad de alojamiento de los establecimientos, de acuerdo con las
certificaciones respectivas y toma las medidas que correspondan en caso de que di-
cha capacidad se vea excedida y no se disponga nada al respecto por parte del di-
rector del establecimiento o centro respectivo.

- Determina el tratamiento a seguirse para cada condenado, el cual debera ser con-
trolado y evaluado a medida de su aplicacion. Dispone la promocion del condenado
a la fase del periodo de tratamiento que mejor se adecue a sus condiciones perso-
nales, de acuerdo con los resultados de los estudios técnico-criminoldgicos y me-
diante resolucion fundada.

- Realiza un seguimiento a través del asesor de prueba del condenado en libertad
condicional.

- Coordina todo lo atinente a la asistencia pospenitenciaria, procurando involucrar
en este menester a organizaciones comunitarias y de la sociedad civil.

- Los Juzgados de Ejecucion deben tener una oficina en los establecimientos y cen-
tros de ejecucién de penas y medidas, con al menos un funcionario judicial a cargo,
de manera a poder atender diligentemente los reclamos, quejas y demandas de los
internos.
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Competencias del Juez de Ejecucion de Penas

Republica
Dominicana

- Controla la ejecucién de las sentencias, de la suspension condicional del procedi-
miento, de la sustanciacion y resolucion de todas las cuestiones que se planteen so-
bre la ejecucion de la condena, y velar por el respeto de los derechos fundamentales
de los privados de libertad.

- Debe garantizar a los condenados el goce de los derechos humanos fundamentales
y de las garantias reconocidas por la Constitucién, los tratados internacionales, las
leyes y el Cédigo Procesal Penal, sin mayores restricciones de las que resulten de la
sentencia condenatoria irrevocable y de la ley.

- Debe controlar el cumplimiento adecuado de las sentencias condenatorias, de con-
formidad con los principios de legalidad, de dignidad, de imparcialidad o no discri-
minacion, resocializacién como finalidad de la pena y al debido proceso.

- Resuelve jurisdiccionalmente las cuestiones que se susciten durante la ejecucion,
conforme al procedimiento de los incidentes y propuestas de libertad condicional
de los condenados y su revocacion si procediere.

- Dispone las inspecciones y visitas a los establecimientos penitenciarios que sean
necesarias. Puede hacer comparecer ante él a los condenados y encargados de los
establecimientos penitenciarios con fines de vigilancia y control y dictar, ain de ofi-
cio, las medidas que juzgue convenientes para corregir y prevenir las fallas que ob-
serve en el funcionamiento del sistema penitenciario.

- Controla jurisdiccionalmente, de oficio o a peticién del condenado, las quejas o
peticiones sobre las sanciones disciplinarias impuestas a los condenados o conde-
nadas, por la autoridad administrativa.

- Debe verificar que los reclusos reciban una alimentacion adecuada 3 veces al dia;
diligenciar lo necesario, a fin de que los reclusos mantengan buen estado de salud
y de higiene general; abogar por que los reclusos practiquen deportes, actividades
fisicas o ejercicios y que tomen sol varias veces por semana; realizar las diligencias
de lugar con el objetivo de que los reclusos participen en programas educativos, so-
bre todo que reciban instruccién primaria; interesarse por el respeto de los derechos
de los reclusos, tales como: derecho de visitas y a recibir correspondencia; adecuada
aplicacién de las sanciones disciplinarias; ejecucion de trabajo penitenciario; clasi-
ficacién técnica de los reclusos y auspiciar que los reclusos practiquen la religion de
su preferencia y que participen en los servicios religiosos efectuados en el penal.

Uruguay

- En la legislacién vigente, la competencia natural, ejecutoriada la sentencia, esta
dada en la vigilancia del cumplimiento de la pena, disponiendo en forma inmediata
la“liquidacion de la condena”y para el caso de estar privado de libertad, determinar
efectivamente la fecha del cumplimiento de la media pena, los dos tercios de la pena
y el vencimiento.

- Asimismo dispone aplicar el Instituto de la redenciéon de la pena, por trabajo o es-
tudio, generando asi nuevas fechas de cumplimiento. El Instituto no modifica el
monto de la pena impuesta por sentencia ejecutoriada, sino el “tiempo” en el que
se cumple la misma.

- Asimismo tiene entre otras facultades el conceder o denegar las solicitudes de sa-
lidas transitorias presentadas por las personas privadas de libertad.

Venezuela

- Al tribunal de ejecucion le corresponde la ejecucion de las penas y medidas de se-
guridad impuestas mediante sentencia firme. Conoce de:

-Todo lo concerniente a la libertad del penado, las férmulas alternativas de cumpli-
miento de pena, redencién de la pena por el trabajo y el estudio, conversién, con-
mutacién y extincion de la pena;

- La acumulacién de las penas en caso de varias sentencias condenatorias dictadas
en procesos distintos contra la misma persona;

- El cumplimiento adecuado del régimen penitenciario. Entre otras medidas, dispon-
dra las inspecciones de establecimientos penitenciarios que sean necesarias, y podra
hacer comparecer ante si a los penados con fines de vigilancia y control.
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Capitulo V. El tratamiento penitenciario

1. Tratamiento y resocializacion

I. Senala el PIDCP que “el régimen penitenciario consistira en un tratamiento
cuya finalidad esencial sera la reformay la readaptacién social de los penados”
(Art. 10.3).Y, en el mismo sentido las RMTR nos dicen que “para lograr este pro-
posito, el régimen penitenciario debe emplear, tratando de aplicarlos conforme
alas necesidades del tratamiento individual de los delincuentes, todos los me-
dios curativos, educativos, morales, espirituales y de otra naturaleza, y todas las
formas de asistencia de que puede disponer”, R. 59.

Ambos textos rezuman un irresistible optimismo y, pecando de cierta candidez,
conciben el régimen, es decir, las condiciones de vida dentro de una carcel, hi-
potecadas por los fines del tratamiento, esto es, la actividad directamente diri-
gida a la consecucién de la reeducacién y la reinsercion social de los penados
mediante la utilizacién de métodos cientificos adecuados. Esta identificacion,
que después vuelve a corroborarse en muchas legislaciones nacionales, intro-
duciria, de ser llevada a sus ultimas consecuencias, un factor de subjetivacién
penitenciaria insoportable. Factor que como luego trataremos de demostrar
hace perder virtualidad a la necesidad de contar en todo momento con el con-
sentimiento del interno para llevar a cabo un programa terapéutico. La Ley
debe evitar y no potenciar que la Unica razén por la que el interno se someta al
tratamiento sea con el fin de no perder una serie de beneficios penitenciarios,
ya que como se ha demostrado con abundante referencia empirica cuando el
penado solo se ve impulsado a colaborar con el fin de mejorar su condicién pe-
nitenciaria, la labor resocializadora generalmente termina fracasando.

Il. Pocos aspectos del sistema penitenciario han merecido una critica tan una-
nime como el tratamiento en el ambito penitenciario. De forma esquematica
destacan dos corrientes criticas: una norteamericana, mas técnica, dirigida a
valorar las consecuencias; y otra europea, mas ideoldgica, que critica los fun-
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damentos. Ambas venian a converger en los siguientes aspectos: El modelo te-
rapéutico presidido por la psiquiatria clinica gira en torno a la idea indemos-
trable de que en la criminalidad concurren factores patoldgicos. Ni siquiera los
planteamientos multifactoriales sobre el origen de las conductas delictivas pue-
den soportar la realidad de que la criminalidad es normal y, en gran medida, es
un comportamiento creado y estigmatizado por la norma, que es un factor exo-
geno. Por otro lado, el objetivo del tratamiento planteado como buen ciuda-
dano no tiene cabida en una sociedad multicultural y democratica.

Las reiteradas criticas, unas de perfil ideoldgico y otras por los escasos resulta-
dos positivos de la resocializacion, plantearon unas perspectivas puramente
custodiales para la pena privativa de libertad. Un exponente de este resurgi-
miento de la prision como sancion se demuestra en la doctrina escandinava
del new crime control policy y en la anglosajona de justice modal.

El renovado interés por la retribuciéon en USA encuentra su fundamento inme-
diato en la critica al poder casi ilimitado de los 6rganos penitenciarios o judi-
ciales, no solo para elegir la respuesta sancionatoria al delito en el caso concreto
(sentencing) sino también para “perdonar”al condenado en base a la evaluacion
del éxito del tratamiento mediante la parole board. La individualizacién con fi-
nes reeducativos habia conducido a un modelo presidido por una generalizada
falta de homogeneidad en las modalidades y en los criterios con los que se
afrontaban situaciones exteriormente anélogas.

La critica a este estado de las cosas ha encontrado su soporte ideoldgico al ini-
cio de los anos setenta con el surgimiento de una autorizada corriente de pen-
samiento representada por la clasica Theory of Justice de Rawls, la cual pretende
una reconstruccion en clave rigidamente distributiva del concepto de justicia
bajo el presupuesto de una concepcidon puramente contractual de la organiza-
cion social. Aunque Rawls no se preocupa especificamente por la cuestion pe-
nal, de su obra se deriva una justicia formal al margen de cualquier pretension
utilitaria, que puede sintetizarse en la maxima segun la cual lo igual debe tra-
tarse de modo similar, con lo cual la autoridad judicial pierde cualquier ambito
de discrecionalidad.

La construccién de Rawls expresa el background cultural en el que se inserta la
dimension custodial y pretendidamente garantista del neoclasicismo ameri-
cano. La afirmacién de esta tendencia en la opinion publica americana se ma-
nifiesta con publicaciones como el informe Struggle for Justice de 1971 sobre
la situacion penitenciaria en este pais. Mas que un verdadero documento del
que se desprendan determinadas estrategias, se trata de una denuncia de la
injusticia y discriminacién que representaba segun sus autores la configuracion
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de la sancién como un tratamiento favorable al reo. En el informe referido se
reclama la eliminacién de la justicia penal de toda discrecionalidad o indeter-
minacién en la ejecucion penitenciaria con el consiguiente retorno a los plan-
teamientos rigidos y custodiales.

Esta tendencia se ve posteriormente reforzada por autores como Morris, Tonry,
Radzinowicz, Hood, etc. Un segundo polo del resurgimiento del neoclasicismo
penal surge en los paises escandinavos, que no se funda como en el caso ame-
ricano en la preocupacion por la dispersion de los poderes de discrecionalidad
del Juezy los érganos penitenciarios, ni por el resurgir de fuertes presiones re-
presivas de naturaleza emotiva en el contexto social, sino por un renovado in-
terés por la retribucién a partir de la crisis de los modelos terapéuticos, del
enorme costo de estos y sus escasos resultados positivos.

El caracter racional y finalisticamente orientado de la inversion de planteamien-
tos en la politica penal escandinava frente al contenido mas ideolégico en el
caso americano no ha impedido una enorme coincidencia que ha provocado
una importante alteracién en el panorama politico-criminal y que se detecta
por un cambio en los discursos oficiales sustituyendo la idea de la prevencion
especial positiva entendida ésta como resocializaciéon o reeducacion, por una
prevencion especial negativa como simple inocuizacién o neutralizacién del
penado. La valoracién critica de la resocializacién, aun cuando no haya sido
buscado de propésito, ha favorecido y reforzado un argumentario conservador
que, por una parte, ha permitido recuperar el modelo arquitecténico de las pe-
nitenciarias clasicas de grandes dimensiones y aisladas del contexto y, por otra,
que los recursos que fueron concebidos en sus origenes como medios de esti-
mulos para los objetivos de aquel, se encuentren en la actualidad al servicio de
otros objetivos. Lejos de desaparecer fueron poco a poco reformulados y em-
pleados con fines de orden y seguridad. Las actuales politicas penitenciarias se
inspiran fundamentalmente en las politicas de orden publico y no en las de pre-
vencién especial positiva.

lll. La carcel es un instrumento contrario a todo disefno socio pedagdgico, no
tiene capacidad para afrontar programas terapéuticos. Ni en sus origenes ni en
su posterior evolucion puede afirmarse que la carcel se haya disefiado con-
forme a estos criterios que, como minimo, apuntan a necesidad de respetar la
diversidad como principio rector. Por otra parte, el tratamiento exigiria y ofrece
la posibilidad de concebir de forma integrada todo el sistema penal como un
proceso, pero este tan solo se refiere a las actividades terapéuticas nada mas
gue en la fase ejecutiva de la pena, el marco estructural dentro del cual tiene
lugar un suceso en la vida de una persona. Es decir, un tiempo relativamente
breve que se inicia, formalmente, con el ingreso del sujeto como penado y
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acaba con el momento en que abandona el establecimiento. Sin embargo, una
correcta programacion terapéutica haria recomendable la intervencién en una
fase previa en la que puede llegar a considerarse incluso el propio proceso pe-
nal y una fase posterior durante la cual el sujeto se encuentra en cualquiera de
las modalidades de libertad condicionada bajo el control de los 6rganos de asis-
tencia postpenitenciaria. En el desarrollo de este proceso tiene un peso muy
destacado la interaccidn social entre la institucion, el personal y los internos.
Se considera que difiere poco de los procesos interactivos que se originan en
la sociedad libre. Invocando necesidades terapéuticas la ejecucion desde el si-
glo pasado se ha planteado como un sistema progresivo en el que el transcurso
del tiempo permite rebajar el indice de privacion de libertad. Pero a la postre
este criterio objetivo-temporal no estaba en sintonia con las exigencias tera-
péuticas, lo que favorecié su uso vicarial como instrumento disciplinario. Hoy,
se ha avanzado en la concepcién de la ejecucion penitenciaria como un campo
de aprendizaje social y, aun cuando de manera residual siguen vigentes normas
antinémicas de épocas anteriores, se tiende a una mayor fluidez.

IV. El tratamiento, como el trabajo, la formacion y otras instituciones tienen pre-
cisamente la mision de favorecer esa fluidez y permitir que en el momento de
la liberacién el interno pueda incorporarse nuevamente a la sociedad con el
menor numero de problemas y tensiones.

De todo lo anterior se desprenden, a nuestro juicio, las posibilidades de recu-
perar una cierta esperanza frente a la crisis irreversible de la ideologia resocia-
lizadora de los afos setenta y ochenta.

Frente a todo este movimiento, en nuestra opinién, surge la necesidad de ad-
quirir un compromiso con una corriente de pensamiento empefada en la labor
de formular criticamente los fines de la ejecucién de la pena de prisién, procu-
rando que esta no sirva como una coartada de dispersién y reforzamiento de
la misma, sino que favorezcan una pena de menor lesividad para el condenado
dentro de una estrategia reduccionista.

Esta perspectiva puede acogerse a partir de la idea de la reinsercién social en-
tendida como un proceso por medio del cual se remueven los obstaculos que
impiden la participacion del individuo en la vida social, cultural y politicay, a la
vez, se promociona el libre desarrollo de su personalidad. Se trata de huir de
visiones profundamente ideologizadas y etizantes de tratamiento en combi-
nacioén con ciertos aspectos regresivos rigidos de épocas anteriores que no se
han sabido superar. Esta idea se encuentra sintetizada en las RPE cuando entre
sus Principios Basicos sefala que “cada internamiento debe gestionarse de ma-
nera que se facilita la reinsercion social de las personas privadas de libertad”, R.
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9.Y, en esta misma linea insiste en que:“En el tratamiento no se debera recalcar
el hecho de la exclusion de los reclusos de la sociedad sino, por el contrario, el
hecho de que contintan formando parte de ella. Con ese fin debe recurrirse,
en lo posible, a la cooperacion de organismos de la comunidad que ayuden al
personal del establecimiento en su tarea de rehabilitaciéon social de los reclusos”,
R.61. Esta comprension tiene incuestionables ventajas frente a los planteamien-
tos difusos de las concepciones reeducativas dificiles de traducir en propuestas
de politica penitenciaria. Cuando hablamos de ofertar recursos que favorezcan
la reinsercién social estamos necesariamente reconociendo que el interno es
un sujeto de derecho -y no un objeto-, al que se le reconocen sus derechos
salvo los afectados por la pena. También esta propuesta nos compromete con
una prision dinamica y abierta en la que se refuerzan aquellos medios que
puede ayudar al interno a recuperar su integracion en la sociedad tras la egre-
sion.

Asi entendido, desde luego, denominar tratamiento a las actividades que se
despliegan durante la ejecucién de la pena para favorecer la vuelta a la sociedad
no deja de ser una contradiccién en sus términos ya que transfiere al ambito
penitenciario una terminologia terapéutica y hospitalaria, propia del positi-
vismo radical, reservada para las personas que sufren patologias sociales y que
son tratadas por medios terapéuticos.

Esta contaminacion de la semantica médica favorece la asociacién de la crimi-
nalidad con patologias biopsiquica y desplaza todo programa que no sea el
propuesto por las ciencias médico-psiquidtricas. Seria recomendable abando-
nar ese léxico que dificulta una comprension laica de la actividad de reinsercion
social, la cual se encuentra en el basamento de todos aquellos institutos juridi-
cos empenados en restringir la prision a una privaciéon de libertad ambulatoria
y nada mas.

2. Tipos de tratamiento

Con los anos el debate sobre el tratamiento se ha situado en el centro de una
polémica mucho mas amplia de critica hacia la propia prisién, que, sin duda,
ha enturbiado el sentido social de aquella polémica. La valoracién critica del
tratamiento penitenciario entendido como actividad directamente comprome-
tida con la resocializacion, y la necesidad de reelaborar unos nuevos contenidos
en el sentido que hemos apuntado en el apartado anterior, no estan en abso-
luto refidos con la obligaciéon del Estado de ofrecer un servicio de asistencia
psicolégica a los internos con el que ayudarle a superar los muchos dafos que
provoca la pérdida continuada de la libertad.
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Probablemente no se puede mantener, como proponen las normas internacio-
nales citadas al comienzo, que la prision se modele conforme a las necesidades
del tratamiento, pero de ahi tampoco puede extraerse que debamos hacer de-
saparecer la oferta de los programas de tratamiento penitenciario a la vista de
su escaso éxito. El tratamiento no legitima la prisidn, ni el actual uso desmedido
de la misma, ni siquiera se puede traducir en propuestas de politica peniten-
ciaria o directrices de actuacién dentro de un centro concreto, pero representa
una tension moral con el sistema que refuerza los principios de humanizacion
del castigo y de respeto de los derechos de los privados de libertad. El destina-
tario no es solo el condenado o los responsables de la ejecucion sino toda la
sociedad que debe comprometerse en un empefno activo de estabilizar y man-
tener las relaciones humanas durante el tiempo penitenciario.

Es cierto que las posibilidades de llevar a la practica en un centro penitenciario
unos programas de tratamiento resultan poco menos que imposible porque a
los problemas de masificacion se suman problemas estructurales. No solo no
esta pensada una carcel para ese tipo de actividad, sino que ni siquiera los tra-
bajadores penitenciarios pueden asumirla responsabilidad de hacerlo. El éxito
del tratamiento es mas elevado cuanta mas alta es la percepcién de competen-
cia profesional que los condenados tengan. El personal penitenciario no esté
formado para dirigir un programa de esas caracteristicas y, ademas, compati-
biliza sus funciones asistenciales con las represivas, por lo que el interno no lo
ve como un técnico sino como una pieza mas del mismo aparato represivo. La
percepcion de la poblacién penitenciaria sobre los trabajadores es negativa y
como terapeutas, nula.

A pesar de todo, la prision debe ofertar a la poblacidn penitenciaria una pro-
gramacion de actividades diversas, que por voluntad de los legisladores iden-
tificamos como tratamiento, cuya orientacion es primum nill nocere, es decir,
equilibrar el dafo penitenciario y poner a su disposicién recursos que hagan
mas facil la vuelta a la sociedad.

3. La incidencia de la evolucion del tratamiento en el modelo de
ejecucion

La propuesta de tratamiento que defendemos exige que haya una autonomia
entre tratamiento y las cuestiones relativas a la ejecucién de la pena. Esta au-
tonomia es un presupuesto de la libre aceptacién del interno a someterse a los
programas de tratamiento. Debido a la unidad conceptual propuesta por el po-
sitivismo criminoldgico que, como hemos visto, alin se encuentra presente en
las normas nacionales e internacionales, los modelos penitenciarios insisten en
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convertir el éxito del tratamiento en una condiciéon que modula sustancial-
mente el contenido de la pena establecida. Son numerosos los beneficios pe-
nitenciarios —permisos de salida, régimen abierto, sistemas progresivos, libertad

e

condicional, etc.— que dependen del “éxito” del tratamiento.

Esta interaccion en una institucién total y en manos de la Administracion que
la gestiona es una fuente de arbitrariedades y de inseguridad juridica que vul-
nera el principio de legalidad y de igualdad. Las propuestas de un monismo
penitenciario tienen las mismas objeciones que las que se hicieron al monismo
como solucion a las relaciones entre penas y medidas de seguridad.

La confusién que normalmente se presenta en las legislaciones de la region en-
tre tratamiento y régimen penitenciario —o sistema de ejecuciéon- es un factor
importante en la restriccién arbitraria de los derechos de las personas privadas
de libertad. La cuestién se relaciona de manera directa con los limites y el sen-
tido de intervencion estatal en la aplicacion del régimen penitenciario, por un
lado, y en el disefno e implementacion de estos programas terapéuticos, por el
otro.

Las acciones de tratamiento deben estar desligadas de la posibilidad de acceso
a institutos de atenuacién del encierro para no transformar en coactiva la suje-
cién a estos programas. Es importante a este efecto que las normas de ejecu-
cién contengan disposiciones claras que permitan esta distincion, y que sepa-
ren de modo genérico al conjunto de actividades que no son obligatorias de
las que silo son. Asi, el régimen penitenciario es el conjunto de normas que re-
gulan como sera la vida de las personas privadas de libertad en todos sus as-
pectos. Estas normas son, de forma general, de acatamiento obligatorio. El tra-
tamiento, por el contrario, es el conjunto de actividades terapéuticas y
asistenciales dirigidas directamente a colaborar en el proceso de "resocializa-
cion" de los internos. Estas actividades son aquellas que deben ser voluntarias
y sobre las que es necesario garantizar la plena libertad de la decisiéon de los in-
ternos de aceptarlas o rechazarlas.

La CIDH ha dicho en este sentido que "la participacion de los reclusos en estas
actividades debe ser siempre voluntaria y no coactiva, pues la concepcién ac-
tual de la rehabilitacion promueve un mayor reconocimiento de que los cam-
bios verdaderos y el desarrollo propio provienen de la eleccién. Lo que implica
ademas que el tratamiento penitenciario debe estar encaminado a fomentar
en los reclusos el respeto de si mismos y desarrollar su sentido de la responsa-
bilidad"; (CIDH, Informe sobre los derechos Humanos de las personas privadas de
libertad en las Américas, 2011, p. 231).
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Para que la voluntariedad no se encuentre seriamente comprometida es nece-
sario que la indeterminacién de la fecha posible de liberacién no se vincule con
el sometimiento de los programas de tratamiento; es decir, que no deberia ha-
ber indicacion alguna de que la liberacién de un interno pueda acelerarse o
postergarse debido su participacién en estos programas. La importancia de la
determinacién temprana de cuales actividades le seran exigibles al interno y
cuales no se relaciona en forma directa con las calificaciones e informes que
luego la administraciéon determina y que normalmente son los que la autoridad
judicial analiza al momento de evaluar el otorgamiento de beneficios peniten-
ciarios.'

En otro orden, es indispensable que estos "medios de tratamiento interdisci-
plinario" consistan en actividades concretas, que permitan la ponderacién de
elementos objetivos y verificables. De este modo, se evita la formulacién de un
vaticinio o prediccion sobre el eventual comportamiento ilicito del interno en
el futuro, y se evalua la forma en que el interno cumplié con las actividades que
integran el tratamiento penitenciario, pero sin condicionar de ningun modo la
liberacion a esos resultados.

Asi, resulta central determinar cudles son las actividades a considerar para efec-
tuar esa evaluacion y precisar, al mismo tiempo, sobre qué aspectos ese estudio
no puede avanzar. Es claro que el principio de dignidad de la persona prohibe
toda referencia a cuestiones de caracter subjetivo orientadas a que opere una
rectificacion, recuperacion, arrepentimiento, o cualquier otro resultado invasivo
del libre desarrollo de la personalidad de los condenados.

15. Las legislaciones de la region recurrentemente evidencian la confusion entre régimen progresivo y tratamiento.
Un ejemplo de ello lo hallamos en el art. 81 del Reglamento de la ley del Régimen Penitenciario de Guatemala: "El
régimen progresivo esta conformado por un conjunto de programas y actividades de caracter evaluativo, educativo,
terapéutico, cultural, social, deportivo, de formacion, capacitacion, trabajo y demas acciones que promuevan la au-
torrealizacion, autodeterminacién y compromiso de las personas reclusas al lograr su rehabilitacion total"

En cuanto a la voluntariedad los ejemplos también son diversos. La ley de ejecucion de la pena Argentina proclama
que el tratamiento debera ser programado e individualizado y obligatorio respecto de las normas que rigen la con-
vivencia, la disciplina y el trabajo. Toda otra actividad tendra caracter voluntario (art. 5). Por su parte el art. 126 de la
Ley de El Salvador prevé que: "Para la aplicacion del tratamiento serd necesario, en todos los casos, contar con el
consentimiento del interno. De la negativa a aceptarlo no podra derivarse ninguna consecuencia desfavorable den-
tro del régimen penitenciario. En todo momento se fomentara la participacion del interno en el disefio, planificacion
y ejecucion de su tratamiento. No se inculcaran otros valores que aquellos que libremente acepte o que fueren im-
prescindibles para una adecuada convivencia en libertad y respeto a la Ley". Sin embargo, seguidamente, esa apa-
rente voluntariedad despojada de consecuencias es puesta en serias dudas por el art. 127: "El Consejo Criminoldgico
Regional evaluard, periédicamente, los avances producidos, decidiendo la continuidad, la modificacién o la finali-
zacion del tratamiento segun lo que corresponda. El Consejo Criminoldgico Regional cuidara de armonizar el trata-
miento con las actividades del régimen. Los avances o retrocesos en el tratamiento seran considerados para evaluar
la progresion o regresion en las fases del régimen penitenciario”. Mds contundente y contradictorio es el art. 180 de
la Ley Boliviana: "Se fomentara la participacion del condenado en la planificacion de su tratamiento; sin embargo,
el condenado podra rehusarse, sin que ello tenga consecuencias disciplinarias. La ejecucion del Programa de Trata-
miento sera de cumplimiento obligatorio por el condenado”.
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Por otro lado, solo de esta manera podemos encontrar dentro de la prision in-
ternos que, renunciando a someterse a un tratamiento o no necesitando de
este o habiéndolo concluido, sigan manteniendo un status que les permita ac-
ceder en igualdad de condiciones todos los beneficios penitenciarios. Esta se-
paracion facilita que la actividad de tratamiento tenga un caracter universal y
se ponga a disposicion de todos los que se encuentran privados de libertad,
porque es esta circunstancia y no la comisién de un delito la que legitima su
oferta.

Con la experiencia acumulada en las ultimas décadas estamos en condiciones
de afirmar que este modelo monista en la forma de relacionar tratamiento y
gjecucién ha resultado un fracaso. Por una parte, no logra sus objetivos de in-
centivar las conductas activas y receptivas al tratamiento y, por el contrario, fo-
menta que el interno simule un interés condicionado por lainmediatez y laim-
portancia del premio. Los logros positivos, cuando se alcanzan, son inestables
porque dura el tiempo que el condenado tiene su libertad coagulada por la ob-
tencién de un beneficio penitenciario. Los programas de tratamiento no pue-
den ser unilaterales; si, como sefalan las RMTR, tienen como objetivo “inculcar-
les la voluntad de vivir conforme a la ley, mantenerse con el producto de su
trabajoy crear en ellos la aptitud de hacerlo’, (R. 65), la colaboracion del interno
es imprescindible.

Pero quizas los problemas mas graves se derivan de que a falta de una oferta
de programas de tratamiento con resultados fiables que sirvan de criterios para
conceder o no beneficios, debido entre otras razones por la falta de recursos y
la masificacion, los criterios que se emplean para tomar esa decisién son pura-
mente disciplinarios. De esta manera, se pone en manos de la Administracion
un poderoso instrumento de disciplina procedente de institutos que tienen
otros objetivos. La diferencia no solo es importante sino necesaria para el de-
sarrollo racional de ambas instituciones.

4. Modalidades de terapias en prision

I. A continuacion haremos una breve referencia a las modalidades de tratamien-
tos terapéuticos mas frecuentemente utilizados en los sistemas penitenciarios,
reiterando que muchos de ellos tienen como objetivo un cambio de persona-
lidad, lo cual seria contrario a los derechos de los privados de libertad, si no se
cuenta con su consentimiento libremente emitido.

Psicoterapia. Se utiliza, a veces, como sinénimo de psicoanalisis aunque en re-
alidad responde a una definicién mas estricta pese a participar de los mismos
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principios. Los psicoterapeutas ven como obstaculo para el pleno desarrollo de
los métodos psicoanaliticos la propia personalidad del delincuente.

Psicoanalisis. Dentro del psicoanalisis se han desarrollado numerosas técnicas
de terapia desde las ya clasicas de Jung a otras orientadas al tratamiento edu-
cativo como las de Adler.

Como mas frecuentes en el medio penitenciario podemos sefalar las terapias
de caracter individual y colectivas.

Terapia individual. Centrada en las fases preedipales y edipales; se busca un sin-
toma de allanamiento a través del cual podra conseguirse el cambio de las es-
tructuras de la personalidad del paciente. Los sentimientos de culpa y miedo
son modificados y se produce un reforzamiento del yo. El problema que plantea
el desarrollo de esta terapia en prisién es la lentitud del proceso que, con fre-
cuencia, supera el del tiempo penitenciario y la falta de cualificacion del perso-
nal.

Terapia de grupo. Dentro de la terapia de grupo se incluye también un impor-
tante numero de técnicas que pueden tener como paciente a todo el grupo o
al individuo o puede convertirse la terapia en el centro del programa o forma
parte del mismo. A través de un mecanismo de proyeccién se posibilita al par-
ticipante que descargue toda la problematica que guarda en su subconsciente
sobre el resto de los miembros.

Por medio del peso horizontal del grupo, el cual es regularmente mas efectivo
que la autoridad del terapeuta, practicada verticalmente, pueden ser introyec-
tadas con mas facilidad las normas sociales que por medio de la terapia indivi-
dual. La organizacién de esta modalidad terapéutica encuentra serias dificul-
tades en un centro penitenciario ya que la seleccion de los individuos que
deben de participar en la misma no coincide con las posibilidades regimenta-
les.

Dentro de las terapias grupales —al menos, asi concebida en sus origenes— es
frecuentemente empleada en los establecimientos penitenciarios el psico-
drama (el psicodrama terapéutico; el existencial, el analitico, el hipnodrama, el
sociodrama o interpretacion de papeles, el etnodrama, etc.). Definido por su
creador como un método mediante el cual se penetra en la verdad de la psique
a través de ciertas actitudes, permite al individuo en relacién con el resto del
grupo poner en escena situaciones caracteristicas o problemas insuperables
de sus respectivas vidas. La experiencia en la clinica Van der Hoeven en Utrech
demostro la utilidad de este método, solo contraindicado en los casos extremos
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de conductas anormales, pero especialmente efectivo para las psicosis. La edad,
la estructura de la personalidad y la sintomatologia son factores irrelevantes
para la seleccion de los miembros, en esto marca diferencias con las terapias
de grupo.

Il. Algunas terapias individuales pueden llevar lo penitenciario a limites de du-
dosa constitucionalidad, como es el caso de las terapias de conducta a partir
de la teoria del aprendizaje. La técnica esencialmente consiste en alterar la sen-
sibilidad y requiere una primera fase en la que el individuo va haciendo desa-
parecer el comportamiento desviado, para luego pasar a la que se reinicia un
proceso de aprendizaje que nunca habia llegado a desarrollarse con anteriori-
dad al tratamiento. En relacién con estas formas de terapias se suscita el pro-
blema de su compatibilidad con la dignidad de las personas y la prohibicion
de tratos inhumanos en los casos en los que se emplean técnicas de aversiéon
particularmente agresivas —revulsivos, descargas eléctricas, farmacos, actos re-
petitivos de la conducta negativa, etc-.

Todas estas técnicas fueron favorablemente aceptadas por algunos cientificos
que vieron asi resuelto el problema de la relacién terapeuta-paciente que la
mayoria de las terapias no pueden solucionar y ademds vieron garantizados
unos éxitos mas 0 menos seguros.

El problema entonces es averiguar cuales son los factores que deben ser valo-
rados prioritariamente para considerar si una determinada terapia es o no po-
sitiva. Si nos dejamos llevar por los criterios funcionalistas es l6gico que este
tipo de tratamiento aparezca ante nuestros 0jos como muy sugestivo por su
bajo costo de aplicacidn, escasa cualificacién del personal, poco tiempo y altos
porcentajes de éxito. Frente al resto de los modelos son razones poderosas para
hacerlas atractivas. Sin embargo, nada nos dicen estos datos sobre qué tipo de
socializacion se ha conseguido para el paciente.

La terapia de comportamiento renuncia por principio a todos los conocimientos
histéricos-hermenéuticos, se situa al margen de contenidos ideoldgicos y frente
alasimplicaciones sociales de los métodos empleados; todo ello es posible gra-
cias a una sobrevaloracién de la eficacia, la economia y la higiene en lograr los
resultados apetecidos. El sujeto-condenado-paciente es materialmente liqui-
dado para poderlo manipular. Ni siquiera mediando su consentimiento pueden
ser admisibles estas terapias porque lesionan la dignidad humana convirtiendo
al hombre no en un ser independiente sino en esclavo del sistema.

Con argumentos aun de mas peso deben ser rechazadas las somatoterapias de
base fisica, quimica o quirurgica —lobotomia, castracion—, que parecen haber
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encontrado una renovada legitimacién con las nuevas lineas de investigacion
criminolégica sobre las neurociencias en la busqueda de las bases bioldgicas
de la conducta humana.

No plantean, en cambio, ningun problema juridico las llamadas terapias no di-
rectivas, como la terapia de la configuracién o la terapia del contacto que, par-
tiendo de una vision positiva del hombre, crean en el paciente las posibilidades
Optimas para su autodesarrollo y reflexién. Incluso, la terapia de contacto abre
nuevas posibilidades de reforzar los contactos con la sociedad libre mas alla de
las comunicaciones convencionales.

5. Delos sistemas progresivos a los programas individualizados de
intervencion

Durante mucho tiempo las politicas penitenciarias se empefaron en concebir
el tiempo penitenciario de forma progresiva, rompiendo con la concepciéon mo-
nolitica del retribucionismo. Fue a finales del s. XVIII cuando proliferaron estos
modelos que se les llamaron sistemas progresivos, abarcando dentro de este
concepto una rica variedad de matices. Los sistemas progresivos fueron dise-
nados en los primeros momentos con criterios temporales-objetivos, de ma-
nera que segun se iba extinguiendo el tiempo de pena el condenado disfrutaba
de mayores espacios de libertad.

A mediados del pasado siglo se habia acumulado experiencia suficiente para
objetar a los sistemas progresivos una rigidez extrema. En efecto, los disefios
del régimen que se aplicaba a los condenados estaban predeterminados; y es-
tos, tras una clasificacion, eran sometidos a uno de ellos que podia ser o no ade-
cuado a sus circunstancias personales.

Para avanzar en la personalizacion de la ejecucién los paises del area anglosa-
jona articularon formas que aseguraban que la ejecucién en todos sus aspectos
iba a estar condicionada por las circunstancias personales del condenado. Es
decir, que apenas ingresa el condenado a cumplir la pena se disefa un pro-
grama individualizado de intervencién que no es otra cosa que un documento
dindmico en el que se recogen los aspectos mas significativos de la ejecucion
de la pena para cada condenado —ocupacién, programas educativos, ubicacion,
etc.— concibieron la ejecucion. Los contenidos de estos programas se redactan
por los equipos técnicos tras realizar una serie de entrevistas con el interno.

El interés de estos programas radica en la posibilidad de embridarlos, no con
actividades resocializadoras, en el sentido clasico del término, sino respetando
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el principio de la diversidad humana que se encuentra en relaciéon con el prin-
cipio del libre desarrollo de la personalidad y la libertad.
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Capitulo VI. Relaciones con el mundo exterior

1. Introduccion

Como hemos manifestado en capitulos anteriores y ha sido invocado en textos
internacionales y nacionales, los fines de la ejecucién de la pena privativa de li-
bertad son un conjunto de objetivos que se resumen en el principio de reso-
cializacion. Asi, por ejemplo, se ha reconocido expresamente en la CADH, al dis-
poner que “las penas privativas de la libertad tendran como finalidad esencial
la reformay la readaptacion social de los condenados” (articulo 5.6). Conforme
con ello, debe disefarse el régimen penitenciario, facilitando vias que manten-
gan abiertas las relaciones con el mundo exterior. En aras de cumplir estos ob-
jetivos, se hainstaurado el principio de normalizacién penitenciaria, conforme
al cual la vida que se desarrolla en prisién debe asemejarse lo mas posible y
siempre que las circunstancias lo permitan a la vida en el exterior.

Por su parte, las RMTR consideran como conveniente que antes del término de
la ejecucion de una pena o medida se adopten los medios necesarios para ase-
gurar al interno un retorno progresivo a la vida en sociedad.

En este capitulo vamos a abordar el estudio de las llamadas relaciones con el
mundo exterior, comenzando por el fundamento de tales medidas. Asimismo,
nos vamos a referir a las diferentes modalidades de salidas que se encuentran
mas generalizadas en el derecho comparado, tales como los permisos ordina-
rios y los extraordinarios, que significan en cierta medida la presencia del pe-
nado en la sociedad libre, como preparacion para su vida en libertad.

En este mismo contexto, se examinara la comunicacion en el interior, con el
analisis de las visitas intimas y familiares; las comunicaciones orales; las comu-
nicaciones epistolares y telefonicas y, finalmente, el acceso a los medios de co-
municacién. La amplia gama de contactos con el exterior durante la ejecucion
de la pena privativa de libertad ha permitido comprobar empiricamente las po-
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sibilidades de modulacion que tiene la libertad humana. Experiencias muy no-
vedosas cuyo origen apenas tiene un siglo. Porque con anterioridad la prisién
habia sido concebida de modo monolitico sin fisuras ni posibilidades de ningtiin
tipo que permitieran combinar la condicién de interno con las salidas al exte-
rior.

Estas experiencias se iniciaron con los sistemas progresivos y se han expandido
de forma muy considerable en todos los paises. Las salidas al exterior ofrecen
la posibilidad de alcanzar unos indices muy elevados y recomendables de in-
dividualizacién dela pena durante su ejecucion.

2. El fundamento de las relaciones con el mundo exterior

Si la finalidad del tratamiento penitenciario se orienta a la resocializacion del
penado preparandolo para su reingreso en la sociedad, tal premisa debe cons-
truirse a partir del reforzamiento de las relaciones con el exterior, moderando
asi el desarraigo que la pena privativa de libertad conlleva con respecto a la so-
ciedad a la que pretenden retornar. En cierta forma la proliferacién de estos
contactos asociados a los fines resocializadores son la mejor de las pruebas de
laimposibilidad de alcanzarlos mediante la privacion de libertad. Cuando el le-
gislador quiere introducir un instituto juridico penitenciario a partir de estos fi-
nes no tiene mas opciones que abrir la prision para permitir que los internos
puedan comunicarse con el mundo libre y alejarse de ella hasta donde sea po-
sible.

Sin embargo, los contactos con el mundo exterior no se inspiran Unicamente
en estas ideas; de ser asi, no tendrian el caracter universal que presentan, pu-
diendo beneficiarse cualquier interno sea cual sea su condicion. Mas alla de los
fines resocializadores, los contactos con el mundo exterior humanizan este cas-
tigo, procuran que la prision no rompa de forma irreversible las relaciones del
interno con su familia o allegados. Es una manifestacién del principio de hu-
manizacién que inspiran en gran medida las modernas politicas penitenciarias
como la Unica alternativa posible para evitar el retroceso a las prisiones custo-
diales, una vez que se ha verificado la imposibilidad de resocializar mediante
el castigo.

Los contactos con el exterior no tienen un objetivo disciplinario pero pueden
ser empleados -y se suelen emplear—- como instrumentos muy eficaces para lo-
grar la pacificaciéon de un establecimiento y estimular la convivencia ordenada.
Tanto mediante su restriccién, como sancién, como ofreciendo contactos ex-
traordinarios, como recompensa.
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3. La presencia del penado en la sociedad libre durante la ejecucion

En cumplimiento de estos principios, el Consejo de Europa ha destacado el sig-
nificado penitenciario del permiso de salida recomendando a los Estados miem-
bros que aquel se conceda en la forma mas amplia posible por motivos médi-
cos, educativos, profesionales, familiares, etc., debiendo alcanzar por igual no
solo a los internos de las prisiones de régimen abierto, sino también a las pri-
siones de régimen cerrado a condicién de que esto no sea incompatible con la
seguridad pubilica.

Es una opinién generalmente aceptada a nivel penitenciario internacional,
aquella que considera que las formas de salida de prisién propician la resocia-
lizacion del penado, reforzando sus contactos con el mundo exterior. En los ca-
sos en los que el interno es autorizado a visitar su casa, el estigma que provoca
la pena privativa de libertad se ve mitigado, propiciando, asimismo, el mante-
nimiento de los lazos familiares y con amigos.

Como ejemplo de las muchas modalidades que permiten estas salidas al exte-
rior podemos mencionar un ejemplo del sistema penitenciario aleman. Se trata
de modelos mixtos, en este caso, concebidos como beneficio penitenciario (en
detalle, véase Capitulo 7). Quizas, la peculiaridad de esta figura a la que nos re-
ferimos es que busca soluciones intermedias para aquellos casos en los que la
salida plena no es posible. Se denomina Besuchsausgang (salidas en lugar de
visitas) y consiste en posibilitar a los internos reunirse con sus visitas fuera del
establecimiento penitenciario por periodos cortos de tiempo de una o varias
horas.

Casi toda la normativa internacional insisten en la conveniencia de potenciar
estos contactos y los relacionan directamente con el compromiso resocializa-
dor. Especialmente expresa es la Recomendaciéon NUum. R (82) 16 del Comité de
Ministros a los Estados miembros sobre permisos penitenciarios (aprobado el
24 de septiembre de 1982). La Recomendacién afirma, inter alia, como sigue:

“El Comité de Ministros, en virtud de los términos del articulo 15.b del Estatuto del Con-
sejo de Europa, considerando que el permiso penitenciario es uno de los medios de fa-
cilitar la reintegracion social del prisionario;

Vista la experiencia en este campo recomienda a los gobiernos de los Estados miembros:
1. Conceder permisos penitenciarios en la medida de lo posible por motivos médicos,
educativos, ocupacionales, familiares y sociales.

2. Tener en consideracion para conceder los permisos:

— la naturaleza y gravedad del delito, la longitud de la condena trascurrida y el periodo
de prision provisional completado,

— la personalidad y conducta del prisionario y el riesgo, si existiera, que puede presentar
para la sociedad,
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— la situacién familiar y social del prisionero que puede haber cambiado durante la re-
clusion:

— el propésito del permiso, su duracién y sus términos y condiciones;

3. Conceder los permisos tan pronto y frecuentemente como sea posible teniendo en
cuenta los factores mencionados anteriormente.

4. Conceder permisos penitenciarios no sélo a prisioneros en régimen abierto sino tam-
bién aquellos en régimen cerrado siempre que no sea incompatible con la seguridad pu-
blica(...)

9. Informar al prisionero, en la medida de lo posible, de las razones de denegacién de un
permiso,

10. Proporcionar los medios para que esa denegacion pueda ser revisada”.

En otras ocasiones se ha exigido a los paises que aseguren, al menos, unas sa-
lidas circunstanciales, como la de permitir que los penados puedan estar pre-
sente en casos de fallecimiento o enfermedad de parientes (regla 44.2 RMTR).

El desarrollo de los contactos con el mundo exterior, especialmente, aquellos
que permiten la salida del interno no siempre son aceptados pacificamente por
la opinién publica. No es extrafio que los medios de comunicacion se hagan
eco en tono critico sobre estas medidas de excarcelacién adelantadas. Por esta
razon el éxito de estos programas dependen de manera muy significativa de
una correcta seleccion de los internos que van a disfrutar de las salidas para
evitar incidencias negativas. Las circunstancias personales deben ser pondera-
das por los érganos competentes para evitar que un fracaso obligue a restringir
el disfrute de los permisos a quienes son inocentes.

3.1. Los permisos ordinarios

Se trata del contacto con la sociedad libre de mayor alcance ya que el interno
egresa en absoluta libertad durante el periodo de tiempo que dure el permiso.
Le denominamos ordinario porque se distribuye, por lo general, de forma re-
gular a lo largo del tiempo penitenciario. En este sentido, tiende a concebirse
como un elemento objetivo de la ejecucién. A veces como medida comple-
mentaria se obliga al interno a personarse en determinadas dependencias ofi-
ciales, o a no acudir a determinados lugares o se le obliga a residir en un sitio
concreto. Para estas ultimas obligaciones complementarias se emplean cada
vez con mayor frecuencia los controles telematicos.

La concesidn del permiso, alld donde estd contemplado por la legislacion, es,
por lo general, potestativa y, por las razones antes apuntadas, se condiciona al
informe preceptivo de un equipo técnico, entendiendo por tal el equipo for-
mado por profesionales especializados en las conductas. La denegacion del
mismo debe realizarse mediante decision motivada para que el interesado
pueda recurrirla si no esta conforme con ella.
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Una correcta gestion en la concesion y organizacién de estos permisos garan-
tizan un éxito muy alto, con muy pocas incidencias negativas y casos de no re-
torno. Apenas alcanzan un tres por ciento los casos de fracaso, entendido este
término en un sentido general.

La cuestion relativa a su naturaleza juridica ha suscitado un enconado debate.
La legislaciéon de Luxemburgo, por ejemplo, reconoce expresamente al permiso
ordinario penitenciario como auténtico “privilegio” (“Boulouis contra Luxem-
burgo’, PROV 2012,122542, GS, num. 37575/04, TEDH 2012). Otras legislaciones
no hacen mencidn expresa de la categoria de dicho instituto, sino que solo se
utiliza la expresion “podra concederse’, lo que indica que las autoridades peni-
tenciarias disfrutan de un cierto grado de discrecién para decidir si se concede
o no. Sin embargo, este factor no es concluyente y debe prestarse atencién a la
interpretacion de esta disposicion por los tribunales nacionales.

Hay una convencion bastante extendida que niega que estos permisos peni-
tenciarios constituyan derechos subjetivos o fundamentales de los privados de
libertad. Sin embargo, a nuestro juicio, la evolucién en el derecho comparado
va en sentido inverso, de forma que se tienden a conceder de forma generali-
zada, salvo que, excepcionalmente, concurran razones que hagan recomenda-
ble su denegacién. Distintas razones respaldan esta opinién.

En primer lugar, hemos de tener en cuenta que estos permisos son un instru-
mento imprescindibles para hacer compatible en unos términos minimos la
condicion de privado de libertad con los derechos a la familia y al desarrollo in-
tegral de la personalidad, cuyo nucleo esencial, como tal derecho no deber
verse afectado por la condicidn de interno. Por otra parte, la concesion gene-
ralizada de estos permisos hace que la prisidn rebaje considerablemente sus
peores defectos; la prisionalizacién, las mafias carcelarias, las tensiones se ven
considerablemente relajadas si a la poblacién penitenciaria se le permite seguir
disfrutando de estos contactos minimos periédicos con el exterior. Las conse-
cuencias practicas de ser considerado como derecho y no como beneficio son
muy destacadas. De ellas podemos destacar las siguientes:

+ Solo podra limitarse este derecho si asi lo establece una ley.

«La Administracion penitenciaria tendra que conceder el permiso cuando con-
curran los requisitos legales.

- Los internos tienen que tener reconocidas unas vias de queja ante los tribu-
nales ordinarios para exigir y garantizar el reconocimiento de este derecho.

« Las normas que recogen las condiciones de acceso a este derecho se deben
interpretar de forma favorable al reo y de conformidad con los principios que
inspiran el sistema.
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I.Veamos algunos ejemplos de este tipo de permisos en los paises de la region:
ARGENTINA

Se contempla un régimen de salidas transitorias que va desde las 12 hs hasta
las 72 hs y pueden otorgarse: a) Para afianzar y mejorar los lazos familiares y so-
ciales; b) Para cursar estudios; ¢) Para participar en programas especificos de
prelibertad ante la inminencia del egreso por libertad condicional, asistida o
por agotamiento de condena. Las salidas pueden concederse acomparnado por
un empleado que en ningun caso ird uniformado; confiado a la tuicién de un
familiar o persona responsable o bajo palabra de honor (art. 16 Ley de Ejecucion
de la Pena Privativa de la Libertad).

Para la incorporacién a salidas transitorias se requiere: estar incorporado al Pe-
riodo de Prueba; haber cumplido la mitad de la condena o, si la pena es perpe-
tua, 15 anos de condena; no tener causa abierta donde interese su detencién
u otra condena pendiente; poseer conducta ejemplar o el grado maximo sus-
ceptible de ser alcanzado segun el tiempo de internacién; merecer, del orga-
nismo técnico-criminoldgico, concepto favorable respecto de su evolucion y
sobre el efecto beneficioso que las salidas puedan tener para el futuro personal,
familiar y social del condenado. En los casos de las personas condenadas por
delitos contra la integridad sexual, antes de adoptar una decision, se debe re-
querir un informe del equipo interdisciplinario del juzgado de ejecucién y se
notificara a la victima o su representante legal que serd escuchada si desea ha-
cer alguna manifestacién (art. 17 Ley de Ejecucién de la Pena Privativa de la Li-
bertad).

BOLIVIA

Segun el art. 136 de la Ley 2298: "Los actos del condenado que pongan de ma-
nifiesto su buena conducta, espiritu de trabajo, voluntad de aprendizaje, parti-
cipacién activa en eventos y sentido de responsabilidad, seran estimulados con
una de las siguientes recompensas: 1. Notas meritorias; 2. Permisos de salida
por veinticuatro horas, independientemente de aquellos permisos como dere-
chos;y, 3. Otras que se establezcan por reglamento. La recompensa prevista en
el numeral 2) solo podra otorgarse a los condenados que se hallen al menos en
el segundo periodo del Sistema Progresivo”.

El art. 167 prevé las denominadas "salidas prolongadas": "Los condenados cla-
sificados en el periodo de prueba, podran solicitar al Juez su salida prolongada,
por el plazo maximo de quince dias, cumpliendo los siguientes requisitos: 1.
No estar condenado por delito que no permita indulto; 2. Haber cumplido por
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lo menos dos quintas partes de la pena impuesta; 3. No haber sido sancionado
por faltas graves o muy graves en el ultimo afo; y, 4. Ofrecer dos garantes de
presentacion. Las salidas prolongadas solo podran concederse una vez por ano".

CHILE

El art. 96 del Reglamento de Establecimientos Penitenciarios prevé los siguien-
tes“permisos de salida": a) la salida esporadica; b) la salida dominical; ¢) la salida
de fin de semana, y d) la salida controlada al medio libre. La concesion, suspen-
sion o revocacién de los permisos es una facultad privativa del Jefe de Estable-
cimiento. Solo podra concederlos a los internos que gocen de informe favorable
del Consejo Técnico. Para estos efectos se entenderd que existe informe favo-
rable cuando el Consejo Técnico se pronuncie positivamente acerca de la pos-
tulacién del interno. Las sesiones de los Consejos Técnicos seran secretas y sus
deliberaciones y acuerdos constaran en el acta respectiva” (art. 98 del Regla-
mento de Establecimientos Penitenciarios).

En la salidas dominicales (art. 103 REP) los internos condenados, previo informe
favorable del Consejo Técnico del respectivo establecimiento penitenciarioy a
partir de los doce meses anteriores al dia en que cumplan el tiempo minimo
para optar a la libertad condicional, podran solicitar autorizacion al Alcaide para
salir del establecimiento los dias domingos, sin custodia, por un periodo de
hasta quince horas por cada salida.

La salida de fin de semana (art. 104 REP) puede ser solicitada por los internos
condenados que durante tres meses continuos hayan dado cumplimiento cabal
a la totalidad de las obligaciones que impone el beneficio de salida dominical.
En este caso podran ser autorizados para salir del establecimiento desde las
dieciocho horas del dia viernes hasta las veintidés horas del dia domingo como
maximo. Se requiere informe favorable del Consejo Técnico del establecimiento
penitenciario respectivo.

Finalmente la salida controlada al medio libre (art. 105 REP) esta prevista para
los internos condenados que cuenten con informe del Consejo Técnico del res-
pectivo establecimiento penitenciario y se encuentren a menos de seis meses
del dia en que cumplan el tiempo minimo para optar a la libertad condicional.
Consisten en la autorizacion para salir durante la semana por un periodo no su-
perior a quince horas diarias, con el objeto de concurrir a establecimientos la-
borales, de capacitacién laboral o educacional, a instituciones de rehabilitacion
social o de orientacion personal, con el fin de buscar o desempefar trabajos. El
permiso se concedera por los dias y extension horaria estrictamente necesarios
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para la satisfaccion del objetivo que le sirva de causa. Los internos a quienes se
haya concedido este permiso para salir todos los dias de la semana podran ser
autorizados para gozar de la salida de fin de semana.

EL SALVADOR

Segun el art. 92 de la Ley Penitenciaria los permisos pueden obtenerse en los
siguientes casos: 1) Por razén de grave enfermedad o muerte de su conyuge,
convivientes, ascendiente o descendiente, y hermanos; 2) Para participar en ac-
tividades culturales, laborales y deportivas entre los establecimientos penales,
0 con ocasiéon de eventos de trascendencia comunal o nacional organizados
por la Direccion General, entidades estatales, patronatos o asociaciones de asis-
tencia a los internos; y 3) Para contraer matrimonio, cuando no sea posible la
concurrencia del funcionario competente, sacerdote o ministro del culto al cual
pertenece el interno. 4) Para realizar actividades laborales fuera de los estable-
cimientos penitenciarios, con fines de tratamiento. El permiso de salida podra
ser otorgado por el Juez de Vigilancia Penitenciaria y de Ejecucién de la Pena o
el Director del centro en el caso de los condenados; y por el juez de la causa en
el caso de los detenidos provisionales. En ambos casos, el juez competente de-
bera comunicar su resolucién al Director del centro, en la cual determinara el
tiempo del permiso y la custodia, si fuere necesaria.

El art. 98 de la Ley Penitenciaria dispone que los permisos pueden obtenerse a
partir de la fase de confianza. El ingreso a la fase de confianza es decidido por
el Consejo Criminolégico Regional. La decision es recurrible ante el Consejo Cri-
minoldgico Nacional. Las condiciones para ingresar a la fase de confianza son:
1) Haber cumplido la tercera parte de la pena; y, 2) Demostrar avances en el de-
sarrollo de la personalidad. A este fin, se valorardn en conjunto las relaciones
del interno con la comunidad penitenciaria y con el exterior, su predisposicion
a participar en la vida de su grupo social, la conducta, los progresos demostra-
dos en los programas de instruccion educativa, su actividad laboral y, en los ca-
sos de internos que reciban tratamiento, los resultados producidos en el mismo.
(art. 99).

GUATEMALA

Segun el art. 68 de la Ley del Régimen Penitenciario, “Salidas transitorias y be-
neficios", la persona reclusa que se encuentre en la fase de prelibertad podra
gozar de permisos de salida de fin de semana, o de salidas diurnas con la obli-
gacion de pernoctar en el centro. Podrd gozar ademas de otros beneficios,
como ser colocado en algun sector especifico del centro. Tanto las salidas tran-
sitorias como los beneficios relacionados se ejecutaran de conformidad con lo
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dispuesto por el juez de ejecucion correspondiente. El incumplimiento volun-
tario de los horarios y condiciones impuestas por el juez de ejecucion, conlle-
vara el regreso automatico a la fase de tratamiento y la imposibilidad de realizar
actividades fuera del centro hasta que sea promovido nuevamente a esta fase.

HONDURAS

Prevé el art. 88 de la Ley del Sistema Penitenciario Nacional: “La Direccion del
Establecimiento Penitenciario, previo el informe favorable del personal técnico
y de seguridad y orden del mismo, puede autorizar salidas de personas internas
en el Establecimiento a su cargo en los siguientes casos: 1) Para efectuar dili-
gencias personales en los casos de grave enfermedad o muerte comprobadas
de padres, hijos, hermanos y conyuge o companero(a) de hogar; 2) Cuando las
salidas tengan por finalidad la preparacion para la vida libre, de conformidad
con el Programa de Tratamiento Progresivo Individual; y, 3) Para actuar en lu-
gares publicos como integrantes de grupos culturales, artisticos o deportivos,
siempre que estos se encuentren establecidos en el Programa de Tratamiento
Progresivo Individual aplicable a las personas internas de que se trate. [...]"

NICARAGUA

El art. 60 de la Ley del Régimen Penitenciario y ejecucion de la pena contiene
el llamado “Régimen de convivencia familiar". El régimen de convivencia familiar
se establece como un periodo previo a la libertad definitiva, su objetivo es for-
talecer las relaciones del privado de libertad con su nucleo familiar, preparan-
dolo para su vida social al recuperar su libertad. En este régimen, los privados
de libertad conviven en el exterior del centro penitenciario junto a su familia
de origen o adquirida, estos internos aun se encuentran vinculados al Sistema
Penitenciario Nacional. Para el control de estos, se deben establecer los meca-
nismos de control y registros que al efecto consideren pertinente las autorida-
des del Sistema para dar garantia plena a quién goce del beneficio de este ré-
gimen y cuanto resulte necesario. Bajo este régimen, se podran ubicar a los
ciudadanos que en general carezcan de antecedentes penales, siempre y
cuando los delitos por los cuales hayan sido procesados y condenados no sean
aquellos que por su naturaleza no aceptan fianza de ningun tipo. La incorpo-
racidn a este Régimen es a propuesta del director general del centro peniten-
ciario, quien debe de coordinar con el juez ejecutor de la pena, en base a los
criterios y las recomendaciones del equipo interdisciplinario.
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PARAGUAY

La incorporacion al "Periodo de Prueba" incluye la posibilidad de obtener salidas
transitorias del establecimiento (art. 54 del Cédigo de Ejecucién Penal). Segun
el art. 56 las salidas transitorias del interno podran ser autorizadas por el tiempo
que disponga el Juez de Ejecucion, regularmente hasta un maximo de cuarenta
y ocho horasy, excepcionalmente, hasta un periodo de setenta y dos horas. Las
salidas transitorias del interno tendran como fundamento el afianzamiento de
sus vinculos familiares y sociales o su participacién en programas especificos,
previos a la libertad condicional o por compurgamiento de la pena (art. 57).

Para la concesién de las salidas transitorias o la incorporacion al régimen de se-
milibertad, se requiere: 1) Haber cumplido por lo menos la mitad de la pena. 2)
No tener causa abierta u otra condena pendiente. 3) Poseer buena conducta.
4) Merecer, por parte del organismo técnico-criminolégico y del Consejo de
Asesor del establecimiento, un concepto favorable respecto a su evolucién y
sobre el efecto beneficioso que la salida o el régimen de semilibertad pudieran
tener para el futuro personal, familiar y social del interno (art. 59).

REPUBLICA DOMINICANA

Las salidas transitorias requieren que el penado esté incorporado al Periodo de
Prueba. El periodo de prueba comenzara a aplicarse: para aquellos condenados
hasta 5 anos, después del cumplimiento de un tercio de la pena; para los con-
denados a mas de 5 afnos, después de un cuarto de la pena; en situaciones es-
peciales se podra proponer la puesta en prueba de algun recluso que no caiga
dentro de estas disposiciones, en cuyo caso la decisidon quedara a cargo de la
Comision de Vigilancia, Evaluacién y Sancién. En todos los casos, cuando la pena
es superior a 5 anos el periodo de prueba no podra ser menor a 20 meses.(art.
16 de la Ley No. 224 Sobre Régimen Penitenciario).

Las salidas fuera del establecimiento podran concederse después que el con-
denado haya cumplido por lo menos un tercio de su pena, bajo la palabra de
honor del recluso, con la compafiia de un funcionario de vigilancia no unifor-
mado, o confiado a la custodia de alguna persona que merezca confianza (art.
18). Son finalidades primordiales de los permisos de salida del recluso: el afian-
zamiento de los vinculos familiares y sociales, la busqueda de trabajo, y el alo-
jamiento y documentacion personal, y como etapa de preparacion sicolégica
para su futura vida en libertad (art. 19).
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URUGUAY

Durante la condena, el penado puede gozar de “salidas transitorias” cuando ha
cumplido un tercio de la pena, en caso de pena de penitenciaria. Las salidas
transitorias son autorizadas por el Juez de la causa, previo informe del Estable-
cimiento de Reclusién y dictamen del Fiscal de la causa. Estas salidas se pueden
conceder en régimen de hasta 72 hs. semanales, y se otorgan de manera pro-
gresiva, por ejemplo: primero se otorgan 4 hs. semanales y luego se va aumen-
tando.

3.2. Los permisos extraordinarios

A diferencia de los anteriores estos no son elementos objetivos de la ejecucion
de la pena, sino excepciones motivadas por diversas circunstancias, tales como
muerte o enfermedad grave de familiar o allegado, o persona vinculada senti-
mentalmente, alumbramiento de la pareja del penado o contraer matrimonio.
El caracter finalistico de estos permisos, a diferencia de los anteriores, hace re-
comendable que tengan la maxima flexibilidad en cuanto a su duracion y las
condiciones en las que se va a producir, en atencién a la razén que lo justificay
el grado de peligrosidad que tenga el interno. Este permiso es generalista y
debe estar prevista su aplicacién para toda la poblaciéon penitenciaria con in-
dependencia de su condicion penal y procesal. La fundamentacién de estas au-
torizaciones se justifica por razones humanitaria, sin estar restringida por ello,
respecto a su concesién, con la excepciéon de la adopciéon de aquellas medidas
de seguridad convenientes.'®

Las principales criticas que se han esgrimido contra los permisos ordinarios y
extraordinarios radican en el riesgo o peligro tanto de quebrantamiento de
condena, como de posible comisidon de un nuevo delito. Sobre este extremo
resulta muy significativa la Decision del TEDH, Seccién 32, “Caso Jaurrieta Orti-
gala contra Espana’, de 22 enero 2013. El demandante, ciudadano espafol, pre-
sent6 su demanda ante el Tribunal cuando estaba cumplimento condena de
cuatro anos y un mes impuesta por la Audiencia Nacional y una condena de
quince meses impuesta por el juzgado de lo penal niUmero 4 de San Sebastian
por delitos contra la salud publica y conducta amenazadora. El 19 de enero de
2006, la Junta de prisiones le denegd un permiso penitenciario ordinario. El 7

16. Las legislaciones penitenciarias de la regién contemplan, casi sin excepcion, este tipo de permisos extraordinarios:
Argentina (Art. 166 de la Ley 24.660); Bolivia (art. 109 de la ley 2298); Chile (art. 100 del Reglamento de Estableci-
mientos Penitenciarios); El Salvador (art. 92 de la Ley Penitenciaria); Honduras (art. 88 de la Ley del Sistema Peni-
tenciario Nacional); Nicaragua (art. 69 de la Ley del Régimen Penitenciario y ejecucion de la pena); Paraguay (art.
129 del Cédigo de Ejecucion Penal); Pert (art. 43 del Codigo de Ejecucion); Republica Dominicana (art. 21 Ley 224
sobre Régimen Penitenciario).
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de marzo de 2006, el Juez Central de Vigilancia Penitenciaria de Madrid con-
firmé el rechazo de la Administracion penitenciaria debido a que el deman-
dante podia violar las condiciones de su permiso (riesgo del 25%), por encon-
trarse el demandante pendiente aun de otros procedimientos penales ante los
tribunales, y no habiendo garantia de que el permiso, caso de ser concedido,
fuese debidamente utilizado. Sin embargo, deslegitimar la aplicacion de estas
medidas y lo pernicioso de las mismas sobre meras conjeturas o presunciones
no es un argumento solido, que en absoluto puede deslucir las innumerables
ventajas que los permisos de salida conllevan, dirigidos basicamente a preparar
al interno para su reingreso a la vida exterior.

4. Las comunicaciones en el interior

El Conjunto de Principios para la proteccién de todas las personas sometidas a
cualquier forma de detencion o prisién establece que “toda persona detenida
o presa tendra el derecho de ser visitada, en particular por sus familiares, y de
tener correspondencia con ellos y tendra oportunidad adecuada de comuni-
carse con el mundo exterior, con sujecién a las condiciones y restricciones ra-
zonables determinadas por la ley o reglamentos dictados conforme a derecho”
(Principio 19). En términos parecidos se expresan las RMTR decretando que “los
reclusos estaran autorizados para comunicarse periddicamente, bajo la debida
vigilancia, con su familiares y con amigos de buena reputacion, tanto la corres-
pondencia como mediante visitas” (Regla37) y, también, los PBP articulan el
contacto con el exterior de los penados, al reconocer que “las personas privadas
de libertad tendran derecho a recibir y enviar correspondencia, sujeto a aquellas
limitaciones compatibles con el derecho internacional; y a mantener contacto
personal y directo, mediante visitas periddicas, con sus familiares, representan-
tes legales, y con otras personas, especialmente con sus padres, hijos e hijas, y
con sus respectivas parejas. Tendran derecho a estar informadas sobre los acon-
tecimientos del mundo exterior por los medios de comunicacién social, y por
cualquier otra forma de comunicacién con el exterior, de conformidad con la
ley” (Principio XVIII).

Las comunicaciones son, en un analisis de derecho comparado, las formas mas
empleadas de posibilitar los contactos con el mundo exterior.'” Aunque no tie-
nen las ventajas de la excarcelacién, si resultan muy segura gracias a la moderna

17. Argentina (Art. 158 de la Ley 24.660); Bolivia (Art. 103 de la Ley 2298); Chile (Arts. 49 y 50 del Reglamento de Es-
tablecimientos Penitenciarios); Ecuador (Arts. 713-717 del Cédigo Orgénico Integral Penal); Guatemala (art. 20 de la
Ley del Régimen Penitenciario); Honduras (Art. 83 de la Ley del Sistema Penitenciario Nacional); México (Art. 12 de
la Ley de Readaptacion Social); Nicaragua (Art. 70 de la Ley N°743); Paraguay (Art. 130, 2da parte del Cédigo de Eje-
cucion Penal); Pert (Art. 37 del Cédigo de Ejecucién); Republica Dominicana (art. 35 Ley No. 224 Sobre Régimen Pe-
nitenciario); Venezuela (art. 58 Ley de Régimen Penitenciario).
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tecnologia y muy econdmicas, ya que la poblacién no se desplaza sino que lo
hacen sus familiares.

Generalmente, las legislaciones disponen que toda la poblacién pueda disfrutar
de las comunicaciones salvo los sancionados o los que se encuentren incomu-
nicados por orden judicial. Para facilitarlas se debe siempre contemplar excep-
ciones a los calendarios comunes para casos de extranjeros o de internos de-
subicados de su region.

Las comunicaciones deben disfrutar de la maxima privacidad, de manera que
solo se establezca un control visual, pero no se intervengan los contenidos de
las conversaciones, por lo tanto se puede emplear la lengua que se desee. En
caso de que esto suceda debera mediar la correspondiente orden judicial. No
obstante, cabe la suspension de la comunicacion cuando el interno o la visita
no tengan un comportamiento correcto. Por su trascendencia, es conveniente
gue sea a una autoridad judicial a quien corresponda aprobar la suspension.

Al respecto la CIDH ha declarado que el Estado tiene la obligacion de facilitar y
reglamentar el contacto entre los reclusos y sus familias, y de respetar los dere-
chos fundamentales de estos contra toda interferencia abusiva y arbitraria. En
este sentido refirié que: "En razén de las circunstancias excepcionales que pre-
senta el encarcelamiento, el Estado tiene la obligacion de tomar medidas con-
ducentes a garantizar efectivamente el derecho de mantener y desarrollar las
relaciones familiares. Por lo tanto, la necesidad de cualquier medida que res-
trinja este derecho debe ajustarse a los requisitos ordinarios y razonables del
encarcelamiento” (CIDH, Informe No. 67/06, Caso 12.476, Fondo, Oscar Elias Bis-
cet y otros, Cuba, 21 de octubre de 2006, parr. 237; CIDH, Informe No. 38/96,
Caso 10.506, Fondo, X y Y, Argentina, 15 de octubre de 1996, parr. 97 y 98).

Elinterno puede negarse a comunicar, incluso, cuando se trata de una visita de
la autoridad judicial, salvo en aquellos casos en los que el proceso no permite
eludir la obligacién de personarse en el juzgado a instancias del juez que lleva
la causa penal.

Una cuestion compleja que no encuentra una solucién univoca en el derecho
comparado es la relacion que debe existir entre el interno y los visitantes. Por
lo general estos quedan circunscritos al circulo de familiares, pero semejante
restriccidn, aparte de no estar en sintonia con la evolucién de la familia en el
mundo actual, representa un privilegio tribal escasamente justificado. La con-
dicion de familia no es ni mejor ni peor que la de amigo o conocido; en conse-
cuencia, restringir solo a aquellos el derecho de visita es una limitacién injusti-
ficada del derecho al ejercicio de un derecho fundamental de los internos. Otra
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cosa distinta es excluir ciertas personas cuando median los correspondientes
informes, policiales, judiciales o penitenciarios que justifican esa decision. En
estos casos debe notificarse al interno este extremo para que, si lo desea, pueda
recurrir la no autorizacion.

Finalmente, es sabido que para las personas encarceladas el contacto con sus
familiares es prioritario desde el aspecto afectivo y emocional. En la regién, sin
embargo, debe anadirse también el factor material pues en muchas de las car-
celes el Estado no cumple con el oportuno y suficiente suministro de los ele-
mentos que necesitan las personas privadas de libertad para satisfacer sus ne-
cesidades basicas. Es asi que la visita de familiares o allegados en ocasiones se
transforma en el acercamiento de ayuda material para sobrellevar la estadia en
la céarcel, un factor que debe tenerse particularmente en cuenta al momento
de garantizar la continuidad y frecuencia de este tipo de comunicaciones.

4.1. Las visitas intimas y de grupo familiar

I. Con la pretension de “normalizar” la vida en la prisidn, facilitando que el in-
terno mantenga sus relaciones con familiares, evitando la desconexién de la
sociedad la legislacion comparada penitenciaria contempla la“visita intima’; in-
tentando paliar el problema sexual que padecen las personas privadas de li-
bertad quienes, por estar recluidos en un centro penitenciario, se hallaban im-
pedidos de mantener relaciones sexuales.'®

Desde un punto terminolégico han sido varias las acepciones que se han utili-
zado, por ejemplo “visita conyugal’, “visita sexual” o “vis a vis", siendo preferible
adoptar el vocablo “visita intima’, al ser el mas omnicomprensivo de todos los
términos empleados, si tenemos en cuenta que el objetivo de esta medida re-
side en la“intimidad de la visita”. Asimismo, esta terminologia es mas correcta
al englobar tanto los contactos conyugales, como los extraconyugales.

Entre las causas que despertaron el interés de la doctrina por el tema de la se-
xualidad en las prisiones puede citarse las posibles desviaciones que se podian
derivar a raiz de la privacién de libertad. Si los internos, separados por razén de
sexo, obligados a una castidad forzada, solo podian entrar en contacto con in-
ternos del mismo sexo, podrian, finalmente, derivar en agresiones homosexua-
les. En segundo lugar, la abstinencia obligatoria que conlleva la reclusion sin

18. En nuestra region confrontese: Argentina (Art. 167 de la Ley 24.660); Bolivia (Art. 106 de la ley 2298); Chile (Art.
51 del Reglamento de Establecimientos Penitenciarios); Costa Rica (art. 66 del Reglamento Técnico del Sistema Pe-
nitenciario y art. 1° del Reglamento de Visita Intima); Guatemala (art. 21 de la Ley del Régimen Penitenciario); Hon-
duras (Art. 89 de la Ley del Sistema Penitenciario Nacional); México (Art. 12 de la Ley de Readaptacion Social); Nica-
ragua (Art. 72 de la Ley N°743); Paraguay (Art. 131 del Cédigo de Ejecucion Penal); Peru (Art. 58 del Cédigo de
Ejecucién); Republica Dominicana (art. 36 Ley No. 224 Sobre Régimen Penitenciario).
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sexualidad genera un aumento de la agresividad en las relaciones humanas en
el centro penitenciario, provoca frecuentes tensiones y motines carcelarios. Una
sociedad sin relaciones sexuales y afectivas es una sociedad artificial y violenta.
Las visitas intimas atenuarian no solo la privacién de libertad, sino especial-
mente contrarrestaria las carencias sexuales originadas por un largo periodo
de tiempo de internamiento, y, de igual forma, las afectivas.

Teniendo en cuenta que con estas visitas se pretende hacer compatibles la eje-
cucion de la pena con la satisfaccion de las naturales necesidades sexuales y
afectivas del ser humano, debe establecerse un ambiente idéneo para expresar
las mismas. En aras de poder ejercitar este derecho, la legislacion internacional
prescribe que los centros penitenciarios dispongan de locales ad hoc, adecua-
dos para celebrar este tipo de visitas.

Por lo tanto, previamente a la concesién de estas visitas deben adecuarse las
condiciones arquitectdnicas de los centros penitenciarios, al objeto de propor-
cionar el recato y decoro que tales comunicaciones requieren. No se trata solo
de asegurar un mobiliario adecuado y garantizar una privacidad, sino que, tam-
bién, debe procurarse un contexto mobiliario que permita olvidar aunque sea
en un espacio reducido las instalaciones penitenciarias. Por otro lado, la fre-
cuencia de las visitas se ve muy condicionado por la disponibilidad de recur-
SOs.

Especialmente en las prisiones de grandes dimensiones es imposible atender
de forma razonable los deseos de acceder a estas visitas. Conviene recordar lo
que ya han establecido las normas internacionales en el sentido de que el ejer-
cicio de derechos fundamentales, como en este caso, no puede limitarse o ne-
garse por razones de no disponibilidad de recursos.

Es posible y, por tanto, de obligado cumplimiento, tener unas instalaciones para
estos encuentros en proporcién al volumen de poblacién penitenciaria. Alegar
razones presupuestarias no es mas que una coartada que expresa ante todo
falta de compromisos con una politica penitenciaria acorde con el Estado de
Derecho.

A este respecto ha dicho la CIDH que: "Los estados deben garantizar que las vi-
sitas intimas de pareja de los reclusos y reclusas también se realicen digna-
mente en condiciones minimas de higiene, seguridad y respeto por parte de
los funcionaros. Esto implica que deben crearse locales destinados a este pro-
positoy evitar la practica de que los reclusos y reclusas reciban a sus parejas en
sus propias celdas"; (CIDH, Informe sobre los derechos Humanos de las personas
privadas de libertad en las Américas, 2011, p. 221).
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Como cualquier derecho reconocido a los internos, las leyes penitenciarias ad-
miten la posibilidad de su restriccion, en aquellos casos en los que tales con-
tactos con el exterior supongan un peligro para la seguridad de la vida en pri-
sion. Ciertamente, las visitas de esta naturaleza generan riesgos de que puedan
ser empleadas para la introduccién en el establecimiento de articulos prohibi-
dos. Para prevenir estos riesgos no solo pueden prohibirse las visitas intimas o
familiares a ciertos internos o a ciertas personas del exterior, sino que pueden
suspenderse. Como en las demds ocasiones la resolucion debe motivarse, para
que el afectado pueda recurrirla, si lo desea, ante la autoridad judicial compe-
tente.

Il. En el plano de la legislacion internacional, las “visitas intimas” han sido ex-
presamente reconocidas y respaldadas por relevantes textos internacionales.
Sin embargo, la proyeccién de criterios morales sobre las visitas intimas es la-
mentablemente muy frecuente. De forma explicita o no, legisladores y jueces
invocan unos criterios morales restrictivos que no se exigen a las personas en
la sociedad libre.

Finalmente, las RMTR han contemplado asimismo la sexualidad de los internos,
en los siguientes términos: “A los internos casados de uno u otro sexo podra
permitirseles, a su requerimiento, visitas privadas de los conyuges, sin tomar
en cuenta la calificacion de su conducta, una vez que, adecuadas las condicio-
nes de la arquitectura, pueda esta proporcionar el recato y el decoro que inspira
la institucion matrimonial” (Regla 52). “La Administraciéon penitenciaria podra
permitir a los demas internos la visita privada de personas de otro sexo en lo-
cales agrupados. Nunca podra hacerlo en el mismo lugar donde los casados re-
ciben a sus cényuges” (Regla 53).

El principio de normalizacién que debe inspirar el sistema penitenciario entrafna
que los contactos sexuales entre los internos y sus parejas deberian autorizarse
bajo condiciones absolutamente normales, lo que implicard, asimismo, proveer
medios anticonceptivos y profilacticos (Regla 60. 1 RMTR).

En la jurisprudencia europea han sido frecuentes las demandas que se han in-
terpuesto alegando la vulneracién de articulo 8 del CEDH que garantiza que
“toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su do-
micilio y de su correspondencia” (articulo 8.1). En la Demanda n° 6564/74, de-
cision de 21 de mayo de 1975, el demandante cumplia una pena privativa de
libertad, y alegaba privacion de proseguir con su vida conyugal. A este respecto,
consideré la Comisién que “habida cuenta de la legislacién y de la practica de
los Estados partes en el Convenio en esta materia (...) el sistema que prohibe a
los detenidos recibir la visita de su mujer en prisién era admisible en virtud de

160



AIDEF

las disposiciones del parrafo segundo del articulo 8, que autoriza la injerencia
de una autoridad publica, siempre que sea necesaria la seguridad publica”

lll. Otro aspecto controvertido que la“visita intima” plantea como contacto con
el exterior la cuestién relativa a su naturaleza juridica. Histéricamente, esta me-
dida fue considerada una recompensa penitenciaria, conectada con la idea de
expiacién y castigo que el delincuente privado de libertad cumplia. Con la evo-
lucion del sistema penitenciario, abandonando esa idea de expiacion, la “visita
intima” reviste, mas correctamente la naturaleza de derecho del interno, que si
bien es privado de la libertad ambulatoria, conserva, no obstante, su derecho
a la libertad sexual.

Aligual que ha sucedido con relacién al control e interceptacion de correspon-
dencia, ha sido muy abundante la jurisprudencia europea con relacién a las vi-
sitas en los establecimientos penitenciarios. En concreto, en la Demanda n°
1983/63, Decision parcial del 13 de diciembre de 1965, se interpuso una de-
manda por parte de quien alegaba no haber sido autorizado a recibir visitas
durante su detencion. Circunstancia especialmente agravada por el hecho, ade-
mas, de ser extranjero. La Comision Europea rechazé la demanda interpuesta,
esgrimiendo los siguientes argumentos: “Considerando que...habida cuenta
de las observaciones formuladas por el gobiernos sobre este punto, no esta
claro si el requirente no ha recibido, o en qué medida, la autorizacién para tener
visitas. Que, no obstante, en la medida en que el derecho del requirente a que
respeten su vida privada se ha visto limitado, las restricciones impuestas pare-
cian dictadas, segun las autoridades, por el riesgo de que utilizara esos contac-
tos personales a fines ilegales; que el requirente no ha demostrado que el punto
de vista de las autoridades carecia de fundamento o de motivos razonables;
que la Comisién, basandose en las observaciones del Gobierno, esta también
convencida de que esas restricciones eran compatibles con la legislacion del
Estado acusado; que, por consiguiente, las medidas de que se queja el requi-
rente eran compatibles en los términos del articulo 8.2 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos que admite, en particular, tal injerencia en el ejercicio
del derecho al respeto de la vida privada en la medida en que “esta prevista por
ley y constituye una medida necesaria en una sociedad democratica para la
prevencién de las infracciones penales”.

IV. Al socaire del estudio de las visitas intimas y del grupo familiar, se ha susci-
tado una cuestion controvertida relativa a la legitimidad de los registros cor-
porales de los familiares visitantes que acuden al establecimiento penitenciario.
Se plantea un delicado problema de conflicto de intereses entre las necesidades
de seguridad y el derecho a las relaciones con el exterior, si tenemos en cuenta
que estos no estan cumpliendo ningun tipo de condena, y gozan plenamente
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de todos sus derechos y libertades. ;Es legal someter a un registro corporal ala
persona (no reclusa) que acude a un centro penitenciario para llevar a cabo una
comunicacion intima con un interno? Como es sabido, el derecho a la intimidad
personal reconocido en todos los textos y convenios internacionales aparece
configurado como un derecho fundamental, estrictamente vinculado a la pro-
pia personalidad y que deriva, sin duda, de la dignidad de la persona humana.
Entrafiando la intimidad personal la existencia de un dmbito propio reservado
frente a la accion y el conocimiento de los demas, necesario —segun las pautas
de nuestra cultura— para mantener una calidad minima de vida humana. De la
intimidad personal forma parte, asimismo, la intimidad corporal, de principio
inmune en las relaciones juridico-publicas que aqui importan, frente a toda in-
dagacion o pesquisas que sobre el propio cuerpo quisieran imponerse contra
la voluntad de la persona.

Con lo cual queda protegido por el ordenamiento el sentimiento de pudor per-
sonal, en tanto responda a estimaciones y criterios arraigados en la cultura de
la propia comunidad (RTC 137/1990).

De acuerdo con los estandares fijados por la CIDH en los PBP (Principio XXI), el
empleo de registros corporales a las personas privadas de libertad y a sus visi-
tantes no debe aplicarse de forma indiscriminada, sino que debe responder a
criterios de necesidad, razonabilidad y proporcionalidad. Ademas, deben prac-
ticarse “en condiciones sanitarias adecuadas, por personal calificado del mismo
sexo, y deben ser compatibles con la dignidad humana y con el respeto a los
derechos fundamentales. Para ello, los Estados Miembros deben utilizar medios
alternativos que tomen en consideracion procedimientos y equipo tecnoldgico
u otros métodos apropiados”. En cambio, los registros intrusivos vaginales y
anales son prohibidos en los Principios enunciados. La misma CIDH ha dicho
en su informe de 2011 que "los estados no solo tienen la facultad, sino la obli-
gacién de mantener la seguridad y el orden interno en las carceles, lo que im-
plica el adecuado control del ingreso de efectos ilicitos. Sin embargo, la imple-
mentacion de estos esquemas de seguridad debe llevarse a cabo de forma tal
que se respeten los derechos fundamentales de los internos y sus familias. Es
esencial que el personal de custodia directa de los internos y de seguridad ex-
terna de los centros penitenciarios esté capacitado para mantener un balance
entre el cumplimiento de sus funciones de seguridad y el trato digno hacia los
visitantes"(CIDH, Informe sobre los derechos Humanos de las personas privadas
de libertad en las Américas, 2011, p. 223).

Conrelacién a los registros personales y cacheos, que constituyen medidas pre-

vistas en diversas leyes penitenciarias, hay que afirmar, entonces, que consti-
tuyen restricciones de derechos fundamentales, y por tanto, solo pueden au-
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torizarse cuando resulten proporcionados, o por razones de seguridad en el
ambito de los establecimientos penitenciarios, en cuyo caso, estos intereses se-
rian prevalentes sobre el derecho a la intimidad.

4.2. Contactos con abogados

En el ambito de los contactos permitidos a las personas privadas de libertad,
las RMTR contemplan los contactos profesionales e institucionales, que deben
revestiran caracter confidencial, dada su trascendencia. En este sentido, “el acu-
sado estard autorizado a pedir la designacién de un defensor de oficio cuando
se haya previsto dicha asistencia, y a recibir visitas de su abogado, a propdsito
de su defensa. Podra preparar y dar a este instrucciones confidenciales. Para
ello se le proporcionarg, si lo desea, recado de escribir. Durante las entrevistas
con su abogado, el acusado podra ser vigilado visualmente pero la conversa-
cién no debera ser escuchada por ningun funcionario de la policia o del esta-
blecimiento penitenciario” (Regla 93).

La asistencia legal para otra clase de internos ha sido expresamente reconocida
por el Conjunto de Principios para la Proteccion de Todas las Personas Someti-
das a cualquier Forma de Detencién o de Encarcelamiento.

La distincion dentro de las comunicaciones que un abogado puede tener con
su cliente, cuando se encuentra privado de libertad, resulta muy artificial si a
partir de ella se pretende fundamentar distintos niveles de comunicaciones con
distintos grados de garantias. Tanto la dificultad de encontrar un fundamento
a los criterios diferenciadores, como la operatividad de los mismos por la faci-
lidad con que pueden ser burlados en la practica hacen recomendable huir de
propuestas engorrosas e inutiles y reducirlos criterios de diferenciacién a los
minimos necesarios. Los abogados, defensores o no, se encuentran ejerciendo
una profesidon que se embrida con derechos de las personas reconocidos por
nuestra Constitucion.

A pesar de ello, en el derecho comparado es mas frecuente encontrar legisla-
ciones que distinguen segun la naturaleza de juridica del asunto que presumi-
blemente va a ser tratado en el encuentro entre ambos; pero ante la imposibi-
lidad de conocer los contenidos se presume que tratdndose del abogado
personado en la causa penal, en la entrevista solo se hablara de ello. Desde la
oOptica del derecho constitucional de acceso a la justicia diferenciar a estos efec-
tos en atencion a la naturaleza juridica de la causa solo puede explicarse a partir
de dos argumentos igualmente discutibles. En primer lugar, considerar que una
causa penal es siempre mas grave que el resto de las causas que entran dentro
de la asistencia juridica y, en segundo lugar, que las garantias de las comunica-

163



Manual Regional de Buenas Practicas Penitenciarias

ciones se fundamentan exclusivamente en las necesidades de legitimacion del
procedimiento penal. Lo primero no requiere de un gran esfuerzo de contra ar-
gumentacion ya que graves asuntos civiles o administrativos pueden resultar
mas trascendentes que un juicio por un delito de escasa gravedad. Lo segundo,
es erroneo. Es cierto que dentro del derecho a la defensa, del que forma parte
el derecho a comunicar con el defensor, interesa al propio procedimiento penal
asegurar los principios de contradiccion, publicidad, prueba, etc, pero no lo es
menos que en su totalidad la asistencia juridica de un profesional responde a
una exigencia del derecho fundamental al debido proceso.

4.3. Contactos con representantes religiosos

Entre las medidas destinadas a mantener el contacto del interno con el mundo
exterior se reconocen los contactos con representantes religiosos, descritos con
el siguiente tenor literal en las RMTR: “Nunca se negard a un recluso el derecho
de comunicarse con el representante autorizado de unareligién. Y, a lainversa,
cuando un recluso se oponga a ser visitado por el representante de una religién,
se deberd respetar en absoluto su actitud”; (Regla 41. 3 RM). No es casual que
las Reglas Minimas hayan prestado una atencion expresa a este tipo de comu-
nicacion. Los servicios religiosos juegan un papel muy relevante durante el
tiempo penitenciario. La alimentacion espiritual asegurada para muchos me-
diante estos servicios es un camino de equilibrio psiquico y emocional que per-
mite mantener viva las constantes sociales del privado de libertad. Sin embargo,
los estudios coinciden en destacar la vulnerabilidad espiritual que presenta la
poblacién penitenciaria debido al trance del cumplimiento de la pena; para
prevenir que determinadas sectas puedan aprovecharen su beneficio esta cir-
cunstanciay el caracter privilegiado de estas comunicaciones, la Administracion
debe establecer unos controles, que, quizas, no estarian justificados en la so-
ciedad libre. Al menos, ha de asegurarse que los contactos y el proselitismo se
realizan cumpliendo estrictamente la legalidad. Asi mismo solo pueden permi-
tirse estas comunicaciones cuando los representantes pertenecen a una con-
fesion debidamente inscrita en los registros civiles correspondientes.

4.4. Las comunicaciones empleando medios tecnolégicos (comunicacion
telefonica o por internet)

En lineas generales, la comunicacion telefénica esta admitida en muchos siste-
mas penitenciarios. El derecho a las mismas no tiene notas especificas que lo
hagan diferente del derecho genérico a las comunicaciones avalado por la nor-
mas internaciones, como ya hemos visto. Asi, por solo citar un ejemplo, el Con-
junto de principios para la proteccidn de todas las personas sometidas a cual-
quier forma de detencién o prisidon dispone que “la persona detenida o presa
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tendrd derecho a comunicarse libremente y en régimen de absoluta confiden-
cialidad con las personas que visiten los lugares de detencién o prisidon de con-
formidad con lo dispuesto en el parrafo 1 del presente principio, con sujecion
a condiciones razonables que garanticen la seguridad y el orden en tales luga-
res”; (Principio 29.2).

Sin embargo, las nuevas tecnologias aun no han entrado en las prisiones. La
consustancial resistencia del sistema penitenciario ha dado lugar a que en el
derecho comparado apenas encontremos referencias especificas a la realidad
de un mundo cambiante vertiginosamente, debido a la evolucion de las tec-
nologias de la comunicacién. Una vez mas, la norma es la prohibicién genera-
lizada a pesar de que la naturaleza de las cosas terminara haciendo cambiar
esta politica. La actual prohibicién absoluta y la, consiguiente, aplicacién de es-
trictas medidas de control en las comunicaciones exteriores tiene los siguientes
graves inconvenientes:

- Se emplea masivamente perjudicando a una generalidad de internos ajenos
al problema. Como toda restriccién indiscriminada de los derechos de las per-
sonas esta refida tanto con los principios sobre los que se asienta el sistema
penitenciario como con la interpretacion constitucional de los mismos.

« Se muestra ineficaz. La propia Administracion penitenciaria describe la situa-
cidn como muy grave, son cientos de moviles los que se incautan cada afo, lo
gue permite suponer su empleo generalizado.

- Si es cierto -y parece que lo es— que los moéviles estan ya en las prisiones, los
riesgos que se asocian a los mismos deben relativizarse. Las nuevas generacio-
nes tienen, en efecto, aplicaciones tecnolégicas que los hacen peligrosos y no
solo para organizar una operacion de trafico desde la carcel, sino para el propio
sistema. Ahora bien, en estos ultimos afhos hemos encontrado muy pocos epi-
sodios asociados al uso clandestino de los méviles y, sin embargo, si hemos
constatado que las prohibiciones son una constante fuente de tensiones y con-
flictividad.

Los internos que actualmente disponen de moéviles dentro del establecimiento
son probablemente aquellos de los que hay que temer que hagan un uso de-
lictivo de los mismos. La autorizacion al resto de los internos probablemente
no anadiria mas riesgos a los que existen en estos momentos, porque la mayoria
lo emplearian para comunicaciones positivas. Frente a los riesgos evidentes, no
se pueden ignorar las importantes ventajas de un uso generalizado de los mo6-
viles. Disponiendo de mévil los internos pueden afianzar sus relaciones sociales
y vivir la vida en libertad, sentirse mas cerca de su habitat afectivo y alejado de
la rutina carcelaria. Sentimientos tan frecuentes y conflictivos en la poblacion
penitenciaria, por ejemplo, como los celos, se verian reducidos con comunica-
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ciones regulares con la pareja. También es imaginable que se puedan desarro-
llar algunos trabajos a distancia, lo que, en algunas ocasiones, podria permitir
mantener una ocupacion laboral desde dentro de la prisidn.

Por otro lado, la liberacién debilita las mafias carcelarias, los tratos discrimina-
torios y la corrupcion administrativa. A pesar de no contar con estudios empi-
ricos fiables, no es aventurado suponer que los moviles, que en estos momen-
tos se usan por algunos internos privilegiados, han entrado por vias ilegales o
aprovechando la corrupcion. Incluso, el mantenimiento oculto del uso del mévil
es inimaginable sin contar con cierta permisividad institucional.

La liberacidn no solo no debilita los sistemas de control sino que los pueden
hacer mas operativos. Como es l6gico, los avances tecnolégicos no solo juegan
en el campo de los delincuentes o de los infractores, sino también en el de la
legalidad y el control. Con independencia de poder emplear un paraguas que
invalidan los méviles cuando se entienda necesario, los controles sobre los abu-
sos resultan mas eficaces. Los moviles estarian registrados digitalmente, pu-
diéndose conocer todos los datos del uso que la persona haga de ellos. Al re-
gistrarse todos los moviles es probable que algunos internos prefieran usar
terminales ilegales para eludir el control. En efecto, esto es asi, es probable que
la liberacién no evite el mercado ilegal de moéviles, habra méviles“legales “e “ile-
gales’, pero estos ultimos seran menos que ahora y su persecucién podra llevar
sea cabo de modo mas selectivo. La gran mayoria de los internos admitiran las
terminales “legales”y se beneficiaran de todo lo que tienen de positivo.

La liberacién, en caso de que fuera compatible con la convivencia ordenada,
viene impuesta por los principios de intervencidon minima, de reinsercién social,
de igualdad de oportunidades y de normalizacion.

A pesar de su singularidad el mundo de las prisiones no puede resistir y aislarse
de los profundos cambios que se estan produciendo. Pretender mantener a las
prisiones en la era de las comunicaciones fisicas predigitales es una aspiracion
baldia. En su lugar, es mas recomendable una politica penitenciaria mas realista
e ir preparando el sistema para el cambio.

Sin lugar a dudas, el uso generalizado de méviles supone un cambio sustancial
en la vida de la prision. Los cauces de contactos con la sociedad libre serian in-
finitos e incontrolables.

Estas circunstancias requiere de una asimilacion por parte del sistema y nos

obliga a buscar soluciones a nuevos problemas, que en estos momentos resul-
tan inimaginables, salvo en el plano de la pura conjetura. No nos parece exa-
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gerado considerarlo un hito en la historia de las prisiones. La comunicacion,
que ha sido en las ultimas décadas uno de los aspectos regimentales mas so-
metidos a intervencion, pasaria a ser gestionada por el propio interno en idén-
ticas condiciones que en la sociedad libre.

Como ya hemos visto las normas internacionales permiten iniciar ese cambio.
Nos inclinamos por una liberaciéon progresiva, la cual solo es sostenible traba-
jando con grupos, cualquier otra propuesta no es operativa y esta plagada de
riesgos. En estos momentos existen grupos a los que se les puede aplicar la li-
beracién sin ningun problema. Nos referimos a quienes ya disfrutan de salidas
al exterior. La arquitectura modular y su estructuracién en torno a laidea de la
microprisidn inserta en un macrocentro nos parecen propicias para iniciar ex-
periencias sectoriales a nivel de médulos. Una vez valorado el impacto en estos
grupos debe seguir progresandose en la liberacion de la digitalizacion de las
comunicaciones hasta alcanzar su empleo por la mayoria de la poblacién, sus-
tituyéndose la actual politica de absoluta prohibiciéon por una en que la regla
sea la permisividad y la excepcion la prohibicién motivada.

4.5. Las comunicaciones epistolares

Entre los derechos de los que gozan las personas privadas de libertad, diversos
textos internacionales han hecho expresa referencia a la correspondencia como
medio idéneo para mantener los contactos con el mundo exterior. Singular-
mente, los Principios para la proteccion de todas las personas sometidas a cual-
quier forma de detencién o prisidon reconocen que “toda persona detenida o
presa tendra el derecho a ser visitada, en particular por sus familiares, y de tener
correspondencia con ellos y tendra oportunidad adecuada de comunicarse con
el mundo exterior, con sujecion a las condiciones y restricciones razonables de-
terminadas por ley o reglamentos dictados conforme a derecho”; (Principio 19).
Igualmente, las RMTR establecen que “los reclusos estaran autorizados para co-
municarse periédicamente, bajo la debida vigilancia, con su familiares y amigos
de buena reputacion, tanto por correspondencia como mediante visitas” (Regla
37).

La reglamentacion y requisitos para autorizar a los internos el envio y recepcion
de correspondencia varian de unos paises a otros, superandose en la actualidad
cualquier tipo de censura o lectura de las cartas de los internos, practica fre-
cuente en épocas pasadas. Actualmente nos encontramos ante una flexibiliza-
cion en la autorizacion de estos medios, sin que existan restricciones ni de con-
tenido, ni de cantidad salvo aquellos controles que tienen como fin impedir
que se introduzcan articulos prohibidos en el interior.
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No obstante, han sido frecuentes las Demandas elevadas a la Comisién Euro-
peo, basadas en presuntas violaciones del articulado del Convenio, sobre todo
por lo que respecta al control de la correspondencia de los penados. Vamos a
aludir brevemente a una Decision paradigmatica. En la Decision de 14 octubre
1980 (Demanda n° 8283/78), la Comisién Europea tuvo que pronunciarse en
un caso en el que se trataba el control de la correspondencia. La parte recu-
rrente alegé la violacion del CEDH (articulo 8), al haberse lesionado el derecho
al respeto de la correspondencia.

En el caso concreto, el director del establecimiento penitenciario interceptd dos
cartas que iban destinadas a dos internos, con el fin de remitirlas al Decano del
Colegio de Abogados, quien debia comprobar el contenido de las epistolas. Y
si bien se habia conocido el contenido de las cartas por quien no era su desti-
natario, la Comision rechazé la referida Demanda, dado que el Director del es-
tablecimiento penitenciario habia procedido justamente, al haber aplicado co-
rrectamente los Reglamentos internos.

4.6. El acceso a los medios de comunicacion

Desde una perspectiva general, ademas de autorizarse a los internos a mante-
ner contactos con el mundo exterior, recibiendo visitas de familiares y amigos,
visitas intimas, correspondencias y otras medidas anteriormente estudiadas,
los diversos textos nacionales e internacionales garantes de los derechos de los
detenidos, ordenan a los estados a posibilitar que los internos dispongan de
un acceso regular a la informacién externa a través de los medios de comuni-
cacion legales. Salvo casos excepcionales, que deben ser aplicados restrictiva-
mente, no existen causas justificadas que impidan el acceso a los medios de
comunicacion por parte de los internos. Entre aquellos deben incluirse los pe-
riodicos, radio, television e Internet.

Entre los textos legales internacionales que han reconocido este derecho cabe
aludir a las RMTR, al disponer que “los reclusos deberan ser informados perio-
dicamente de los acontecimientos mas importantes, sea por medio de la lectura
de los diarios, revistas o publicaciones penitenciarias especiales, sea por medio
de emisiones de radio, conferencias o cualquier otro medio similar, autorizado
o fiscalizado por la administracion” (Regla 39). En idéntico sentido se ha reco-
nocido por los PBP:“Las personas privadas de libertad tendran derecho a estar
informadas sobre los acontecimientos del mundo exterior por los medios de
comunicacion social, y por cualquier otra forma de comunicacién con el exte-
rior, de conformidad con la ley”; (Principio XVIII).
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Han sido frecuentes las Demandas interpuestas ante la Comisién Europea de
Derechos Humanos, por presunta violacién del articulo 10 del CEDH (“Toda per-
sona tiene derecho a la libertad de expresién. Este derecho comprende la li-
bertad de opinién y la libertad de recibir o comunicar informaciones o ideas
sin que pueda haber injerencia de autoridades publicas y sin consideracién de
fronteras”). En concreto, en la Demanda n° 8317/18, respecto a los mass media,
los requirentes denunciaron carecer de medios de lectura, y ser privados de te-
levision, radio y periddicos. La Comision se pronuncié afirmando que los recu-
rrentes podian utilizar la biblioteca, pero al haber sido despojados de ciertos
privilegios, se encontraban limitados para acceder a los medios de comunica-
cién (mass media) y, por ende, restringidos en su derecho a la informacién. Si
bien tal injerencia estaba prevista en los Reglamentos, la propia Comision ar-
gumentd que la pérdida de tales privilegios tenia la consideraciéon de una pena
dictada por las autoridades penitenciarias, con la finalidad de poner fin a una
protesta concreta y excepcional que arriesgaba la seguridad de la prisién. En
sintesis, segun la Comision, tal injerencia estaba justificada, siendo “necesaria
en una sociedad democratica... para la defensa del orden” (vid. Articulo 10.2
CEDH).
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Capitulo VII. Beneficios penitenciarios que adelantan
el momento de la excarcelacion

1. Introduccion

La evolucion que ha experimentado el Derecho penal a finales del siglo XIX y
los albores del siglo XX a través de las sucesivas reformas que han tenido lugar
en el mismo han supuesto, principalmente, el reconocimiento de unos “bene-
ficios” llamados “beneficios penitenciarios” que van a suponer una efectiva mo-
dificacion de la pena impuesta, adelantando el momento de la excarcelacion.
Estos beneficios son unas pruebas mas de la sorprendente capacidad —casi ca-
malednica- que tiene la pena de prision para adaptarse a las distintas politicas
criminales y a las épocas con el objetivo de sobrevivir, sin que realmente se
vean afectados sus elementos esenciales.

En este Capitulo vamos a tratar de delimitar conceptualmente lo que se en-
tiende por“beneficios penitenciarios”. Una vez abordada tal cuestion, sera con-
veniente determinar cual sea su naturaleza juridica y plantearnos el funda-
mento de aquéllos. Finalmente, se analizara el instituto de la libertad
condicional y otros beneficios penitenciarios, y el indulto particular, como ejem-
plos de beneficios penitenciarios que adelantan el momento de la puesta en
libertad.

2. Concepto, fundamento y naturaleza juridica de los beneficios
penitenciarios
2.1. Concepto

Sin pretensiones de exhaustividad, vamos a tratar de aproximarnos al concepto
de “beneficios penitenciarios”. Histéricamente, fue elaborado en el ambito del
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derecho privado, y se interpreté como equivalente al status de una persona, en
un sentido similar al derecho de gracia, reconocidos a determinadas personas
que, por hallarse en una situacion juridica especial, merecian asimismo contra-
rrestar los perjuicios derivados de esa especialidad. Valgan como ejemplo el lla-
mado beneficio de abdicacién, que permitia a la viuda renunciar a toda parti-
cipacién en los bienes del matrimonio, exonerandose de las deudas que el
esposo hubiese contraido; o el beneficio de competencia, que posibilitaba a al-
gunos parientes rechazar toda cuota en los bienes, en aras de eludir las deudas
contraidas. Por consiguiente, en una primera etapa, los “beneficios” fueron in-
terpretados como equivalentes al status de una persona. Frente a esta primera
aproximacion, la Ciencia Penitenciaria aporto otro significado al concepto de
“beneficio’, bien distinto del anterior, entendido ya no como un status de la per-
sona, sino como la propia accién con la que se mejora la condiciéon de una per-
sona y que se ajusta mas fielmente a su acepcién actual.

En el ambito del derecho penitenciario, los primeros textos legales no mostra-
ron ningun interés por emplear un concepto ordenado y univoco de beneficio,
una prueba mas de su desorden normativo. Tan solo interesaba destacar que
se trataba de beneficio, es decir, concesion discrecional a la que no estaba obli-
gada la Administracién Penitenciaria.

Por lo tanto, y en una primera aproximacion, los “beneficios penitenciarios “pue-
den definirse como “aquellas medidas que permiten la reduccién de la condena
impuesta o la duracién de la misma’, suponiendo un adelantamiento de la ex-
carcelacioén, o, dicho con otras palabras, los beneficios penitenciarios son una
especie de medidas que recibe el interno durante la ejecucién de la pena, fun-
damentadas en su buen comportamiento.

En una perspectiva de derecho comparado se observa un creciente interés por
aumentarlos beneficios penitenciarios y experimentarlos con nuevos conteni-
dos. Podemos clasificarlos segun que afecten a uno de los siguientes criterios:

« Una primera aproximacion nos permite distinguir entre beneficios que se apli-
can antes de comenzar la ejecucién y los que se aplican durante la ejecucion o
al concluir esta. Los primeros tienden a denominarse beneficios penales y los
segundos beneficios penitenciarios.

« Duracion de la condena. La mayoria de los beneficios tan solo establecen un
cambio en las condiciones del régimen, haciendo variar la intensidad de la pri-
vacion de libertad y otros afectan a la condena'y el sujeto ve recortada la misma
cuando obtiene el beneficio (ej. redencidn de penas por el trabajo).

Estos ultimos son de dudosa constitucionalidad porque permiten que un 6r-
gano administrativo, de quien generalmente depende la concesion o no del

172



AIDEF

beneficio, pueda modificar el contenido sustancial de una pena firme impuesta
por un érgano judicial.

- Contenido. Conforme a este criterio existen beneficios que consisten en poner
en excarcelar al condenado, mientras que otros tienen un menor alcance y afec-
tan solo a ciertas condiciones regimentales (v.gr. frecuencia en las visitas fami-
liares).

2.2. Fundamento

Si recordamos que el origen de los beneficios penitenciarios entronca con los
movimientos de reforma penitenciaria de los siglos XVIIl y XIX, orientados a la
resocializacion del delincuente, la justificacion de aquellos reside en la exigencia
de la individualizacion de la pena, y la concurrencia de factores positivos de
evolucion del interno, encaminados a conseguir su reeducacion y reinserciéon
social como fin principal de la pena privativa de libertad. En efecto, al menos,
formalmente, todos los textos legales fundamentan la existencia de los bene-
ficios en el compromiso del sistema penitenciario con los fines resocializadores.
Oportunidad que nos permite reflexionar, una vez mas, sobre la escasa con-
fianza que tiene el legislador en la capacidad resocializadora de una prisién, ya
gue el instrumento resocializador mas poderoso, que es el beneficio peniten-
ciario, consiste en abrir la puerta de la carcel y permitir salir al condenado.

Por otra parte, no podemos ignorar la relevancia que ha adquirido en las ultimas
décadas los beneficios como instrumento disciplinario. La critica a la capacidad
resocializadora dela prisién y la consiguiente crisis de estos fines y la masifica-
cién han permitido que todo el andamiaje resocializador con el que cuenta los
sistemas penitenciarios modernos se ponga ahora, al servicio de lograr una dis-
ciplina en los establecimientos.

2.3. Naturaleza juridica

La cuestion relativa a la naturaleza juridica de los beneficios penitenciarios ha
suscitado una aguda controversia, que pivota en torno a su consideracién como
“derecho” o como “gracia”.

Un primer posicionamiento sostiene que los “beneficios penitenciarios” son una
especie de“gracia” o dadiva que se concede a los internos, a cuya concesion no
estd obligada la Administracién, siendo una potestad discrecional. Esta idea re-
sulta frontalmente incompatible con los actuales sistemas penitenciarios de ca-
racter resocializador y, sobretodo, sometidos al control de legalidad. Amplia-
mente invocado en los textos nacionales e internacionales, el principio de
resocializacion sintetiza fielmente los objetivos de la prevencion especial posi-
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tiva. Los beneficios entendidos como premios para favorecer el buen recluso
guardan mas relacién con los sistemas retributivos, donde la Administracién
penitenciaria los concedia discrecionalmente, dado que el tratamiento peni-
tenciario revestia un exclusivo caracter disciplinario, siendo su principal preten-
sion la expiacion y el castigo del interno. Entendido el sistema penitenciario
como un servicio civil del Estado, que afecta a las personas condenadas, no se
compadece con la idea de la discrecionalidad de premios a los mejores ciuda-
danos. Por ultimo, semejantes propuestas, antafo legitimas, resultan actual-
mente contrarias a los Pactos Internacionales protectores de los derechos de
los detenidos y a las principales Declaraciones de Derechos Humanos.

Una segunda linea interpretativa -la Unica correcta a nuestro juicio- considera
que los llamados “beneficios penitenciarios” constituyen auténticos “derechos
subjetivos’, subordinados a la concurrencia de ciertos requisitos establecidos
en textos y reglamentos penitenciarios. Varios han sido los argumentos esgri-
midos para fundamentar su naturaleza juridica de derecho subjetivo. En primer
lugar, como cualquier derecho subjetivo, su titular puede recurrir en apelacion,
en caso de serle denegado, reclamando frente a terceros su legitimo derecho
a ejercerlos. En segundo lugar, su concesion corresponde a la jurisdiccion pe-
nitenciaria, que esta obligada a concederla si se cumplen ciertos requisitos es-
tablecidos reglamentariamente. En tercer lugar, en los actuales sistemas peni-
tenciarios es indudable el reconocimiento de derechos inherentes a los
privados de libertad, acordes con la finalidad resocializadora.

En sintesis, en la actualidad, en los sistemas penitenciarios resocializadores los
beneficios penitenciarios forman parte del modelo de ejecucidn penitenciaria,
erigiéndose en auténticos limites externos del ius puniendi en su fase de ejecu-
cion.

2.4. La irretroactividad de las normas y los beneficios penitenciarios

A continuacion abordaremos un tema ampliamente debatido en el Derecho
penitenciario moderno. Se trata, una vez mas, de precisar el alcance del princi-
pio de legalidad en la fase de ejecucion de las penas y, concretamente, de la
pena privativa de libertad.

Como ya tuvimos ocasion de ver la traslacién de este principio a este ambito
no estd exenta de problemas. Uno de los mas complicados es resolver la garan-
tia de lairretroactividad que como todos sabemos tiene una doble dimensién:
irretroactividad de la norma desfavorable y retroactividad de la favorable. Se
trata, pues, de aplicar la ley penitenciaria a quienes se encuentran cumpliendo
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pena de prisién con independencia de que en el momento de la comision del
delito estuviera en vigor una ley mas favorable para el condenado. Desde una
perspectiva juridica el problema viene planteandose por la doctrina y la juris-
prudencia hace décadas, coincidiendo con los momentos en que el espacio pe-
nitenciario o de ejecucion de penas comenzoé a ser objeto de atencién y regu-
lacién normativa. Desde entonces interesa saber si las normas referidas a
ejecucion de penas estan sometidas con el mismo rigor que las penales al prin-
cipio de legalidad y la forma en que opera en relacién con ellas el principio de
irretroactividad. El problema se ha acrecentado en las ultimas décadas en la
medida que cada vez son mas los institutos juridicos penitenciarios que per-
miten obtener beneficios que alteran sensiblemente la virtualidad del conte-
nido de esta pena. Asociado a estos problemas esta dilucidar qué entendemos
por normas de caracter penitenciario o normas relativas a la ejecucién de las
penas que ya hemos abordado en el capitulo primero de esta obra, cuestion
sobre la que dista mucho de existir una opinidn pacifica, debido entre otras co-
sas a la movilidad a que somete el legislador constantemente a este ambito ju-
ridico. Las soluciones pueden ser las siguientes:

1. A la totalidad de las normas referidas a la ejecucién de las penas se les aplica
el principio de irretroactividad en los mismos términos que a las normas pena-
les (principio de asimilacion). En consecuencia, tomando siempre como refe-
rencia el momento de la comisién dichas normas son irretroactivas salvo que
favores canal reo.

2. Las normas referidas a la ejecuciéon no son normas penales, por lo que para
su eficacia no se debe tomar como referencia el momento de la comision de la
infraccion, sino el momento de la ejecucién, como sucede con las normas pro-
cesales (principio de diferenciacion). De forma que en cada momento durante
el tiempo de cumplimiento se vendra aplicando la norma de ejecucion vi-
gente —tempus regit actum-. Obsérvese que desde esta segunda tesis no es pre-
ciso concluir negandoles a los principios de retroactividad/irretroactividad efi-
cacia en el ambito de las normas de ejecucién, sino proponer un cambio en el
acto de referencia.

Es cierto que la irretroactividad es una garantia asociada en primer lugar al prin-
cipio de legalidad y a la seguridad juridica, pero también a la funcién motiva-
dora de las normas. Solo la norma conocida tiene capacidad para disuadir a las
personas de realizar determinados actos socialmente no deseados. De nada
sirve un mensaje de endurecimiento después del delito (o sirve solo para ge-
nerar desconfianza en el derecho).
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Pero no son menos importantes las consideraciones que podemos hacer desde
la 6ptica de la seguridad juridica en relacién con la irretroactividad, porque no
son los cambios oportunistas y coyunturales de las leyes la mejor forma de re-
forzar la confianza en las garantias que el Estado del Derecho postula para los
ciudadanos. De las exigencias de garantia nace el derecho de los ciudadanos a
saber cudl es la pena que le corresponde a la accion tipificada en la norma penal
como delito o falta, el derecho del ciudadano a conocer con certeza cuél es la
forma en que se van a aplicar las penas, a saber, en definitiva, en que se va a
traducir en la practica la pena o sancién impuesta.

Parece dificil estar en desacuerdo con ello, siempre que por tal se entienda que
ese derecho no es esencialmente el derecho de cada ciudadano a saber qué le
va a pasar a otro si delinque, sino de todos y cada uno de los ciudadanos a saber,
en concreto, qué le va a pasar a cada uno de ellos si delinque. Y si eso es lo que
busca, de poco sirve saberlo antes de delinquir, si después del delito puede
cambiarse la forma en que se va a aplicar la pena o el modo por el cual final-
mente se va a regir algo tan sustancial al castigo como es el modo de su ejecu-
cion.

Estas reflexiones nos permiten llegar a la errénea conclusion de que solo aque-
llas normas que tienen como misién la motivacion de las conductas humanas
tienen que ser irretroactivas y, consiguientemente, excluir a las normas de eje-
cucion de penas de esa garantia. Semejante conclusion adolece de dos graves
errores, el primero, desconsiderar la importancia de la irretroactividad desde
una oOptica de seguridad juridica. La segunda, creer que son escindibles en el
marco de la prevencién general la tipificacion de una conducta y la amenaza
penal y su ejecucion.

Por otra parte, la retroactividad, prevista para las normas favorables al reo, ex-
cepciona el principio de legalidad en la medida que se permite la aplicacion de
una norma ya derogada —ultraactividad—, posibilidad esta, generalmente, pro-
hibida. A nuestro juicio, ninguno de aquellos principios —asimilacion y diferen-
ciacion- puede aplicarse, satisfactoriamente, hasta sus Ultimas consecuencias
sin hacer diferenciacién es dentro de las normas de ejecucién de penas. Con el
principio de asimilacion, por ejemplo, no podriamos aplicar a la poblacién de
un centro unas normas penitenciarias que reformaran, endureciéndolo, el ré-
gimen disciplinario, ya que todos los internos lo estarian por delitos cometidos
con anterioridad a la entrada de las mismas.

Por el contrario, si partimos del principio de diferenciacién todos aquellos be-

neficios penitenciarios que se hicieran depender del tiempo de pena cumplida
habrian de computarse solo a partir de su entrada en vigor y no desde el mo-
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mento en que se comenzoé a cumplir la condena 'y, a la inversa, un endureci-
miento en las condiciones de obtencion de un beneficio o, sencillamente, su
desaparicion introducida por una reforma legislativa afectaria también a quie-
nes ya habian logrado mitigar su prisioén gracias a consolidar el beneficio en la
situacion anterior a la reforma.

Hay, pues, que empezar reconociendo que bajo el totum de normas peniten-
ciarias se agrupan un conjunto normativo muy diverso en el que encontramos
unas de caracter técnico, otras organizativas, otras procedimentales, otras que
van referidas a aspectos sustanciales de la pena privativa de libertad, etc. Esto
nos da una idea de la enorme complejidad que tiene el tema, ya que no solo
estamos obligados a diferenciar las normas penales de las normas de ejecucion
de penas, sino que dentro de estas Ultimas parece preciso seguir estableciendo
diferencias. Necesariamente deberemos acotar nuestro analisis a algunas de
estas normas que estan dentro del macro concepto de normas de ejecucion,
pero que tiene una respuesta matizada al principio de legalidad y de irretroac-
tividad.

Dentro de esa constelacién y de cara a plantear el problema de la irretroactivi-
dad nos parece necesario distinguir dos grandes grupos normativos en la le-
gislacion:

- Normas penitenciarias (o de ejecucion penal) funcionales. Dentro de las cuales
se encuentra un amplio espectro de normas reguladoras de aspectos sectoria-
les de la ejecucidon-sanidad, trabajo, educacion, higiene-y también normas de
régimen general-derechos y deberes, contactos con el exterior, régimen disci-
plinario, etc-.

« Normas penitenciarias (o de ejecucion penal) sustantivas. Incluye todas aque-
llas normas relativas al cumplimiento material de la pena. Coinciden esencial-
mente con los llamados beneficios, pero, eventualmente, se incluyen también
aqui aquellas otras normas que contemplan sustituciones de la pena durante
la ejecucion o resuelven problemas que pueden afectar a esta, como las enfer-
medades sobrevenidas y su repercusion en la ejecucion de las penas.

Las que hemos denominado normas funcionales se rigen por el acto de ejecu-
cién, de manera que se aplican en el momento en que entran en vigor y con
efecto retroactivo, siempre que fuera posible. Veamos unos ejemplos. Una
nueva disposicion que modificara las competencias del director de un centro,
la composicién de un 6rgano penitenciario colegiado, redujera el nimero de
llamadas que puede hacer el interno u obligara a la Administracién a garantizar
una celda para cada uno de ellos, se aplicaria en el momento que su entrada
en vigor; sin embargo, esta Ultima, a pesar de ser mas favorable para el interno,
no puede —por su propia naturaleza- aplicarse con efectos retroactivo.
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En cambio, una norma que ampliara las recompensas o el acceso a los benefi-
cios penitenciarios, incluyendo dentro de los actos recompensables nuevas
conductas del interno dentro del establecimiento, se aplicaria también con
efecto retroactivo, al serle favorable.

Por el contrario, las normas sustantivas se rigen por sus propios principios. Den-
tro de ellas —a estos efectos- todavia es conveniente introducir una matizacion,
segun se trate de normas sustantivas de caracter general que no guardan rela-
cion con el delito cometido, sino con la relacion juridica originada por la sen-
tencia condenatoria firme, es decir, con el hecho de la pena impuesta como
consecuencia indiferenciada de la comisiéon de un delito y norma sustantivas
especificas que modulan la ejecucion de la pena en funcién del delito cometido.
Como ejemplo del primer grupo podemos sefialarlas normas que regulan los
permisos de salida, las que se refieren a los requisitos generales de obtencion
de los beneficios penitenciarios o al régimen abierto. Por el contrario, del se-
gundo grupo forman parte aquel conjunto de normas en las que el legislador
condiciona la obtencién de un cambio sustancial en la ejecucion de la pena del
tipo de delito cometido, como agresores sexuales o narcotraficantes. Las pri-
meras toman en cuenta el momento en que se inicia la ejecucion de la
pena —entiéndase extensivo a cualquier tipo de pena- para aplicar los criterios
de retroactividad/irretroactividad. Las segundas, en cambio, forman parte ines-
cindible de la potencialidad disuasoria de la norma que describe la conducta
tipica y, en consecuencia, aplicara esos criterios tomando en cuenta el mo-
mento de la comisién del delito.

Sin dudas esta propuesta puede entenderse que modifica esencialmente los
contenidos de la legalidad en este ambito. No obstante, una solucién distinta
podria ocasionar problemas de ejecucion insalvables en aquellos casos en los
que trascurre un tiempo considerable entre la comision del delito y la ejecucion
material de la pena que haria muy compleja la gobernabilidad de un centro en
el que coincidirian condenados con regimenes juridicos muy diferentes. Por
otra parte, la referencia debe ser el momento en que se inicia la ejecucién por-
que es entonces cuando adquiere vigencia la relacién juridica entre la adminis-
tracion de justicia y el condenado, la cual sirve de fundamento a las normas pe-
nitenciarias.

De esta forma se garantiza, como minimo, que al penado se le aplicaran aque-
llas normas vigentes en el momento de la ejecucién de la pena, salvo que la re-
forma le sea mas favorable, en cuyo caso adquieren efecto retroactivo. La razén
de este cambio dentro del mismo cuerpo legislativo se explica porque la pena
es, esencialmente, amenaza penal, pero como tal amenaza para que resulte efi-
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caz tiene que cumplirse, de manera que sin su ejecucién la pena careceria de
contenido, incluidos los propios contenidos preventivos. Ninguno de los fines
de la pena podria alcanzarse si esta no llegara a ser ejecutada. Por ello, distinguir
entre pena, por un lado, y la“vida de la pena’, por otro, como si aquella pudiera
existir materialmente al margen de su ejecucién es contrario a toda logica juri-
dica, a toda experiencia y a la propia teoria de la pena. Una vision integradora
de la pena en la que se tenga en consideracion tanto su duracion como su in-
tensidad constituye una unidad inescindible en un sistema penal orientado a
la prevencion.

De esta manera no puede afirmarse que lo que afecta a la pena y dentro de ella
a esa zona esencial que es su cumplimiento material no forma parte del conte-
nido esencial del Derecho Penal. La amenaza penal, que aspira a la motivacion
de las conductas delas personas en una sociedad, no es solo de una pena en
abstracto, sino también cuentan las circunstancias de su cumplimiento. La ley
informa a las personas que la comisién de un determinado delito esta castigada
con una pena de prisién que por su gravedad podra ejecutarse en uno u otro
tipo de establecimiento y con posibilidades de acceder a unos u otros benefi-
cios penitenciarios. La forma de cumplimiento contiene en no pocas ocasiones
mas carga aflictiva que la duracién temporal, no tendria sentido que redujéra-
mos, pues, el concepto de sustantividad a la duracién, sin abarcar la forma de
ejecucion.

Aun aceptando que la forma de cumplimiento de la pena se hace sin sobrepasar
el tope maximo de la condena determinado por el tribunal en la sentencia firme
y que los beneficios penales son una expectativa; si las peores expectativas se
terminan convirtiendo en regla —-por ejemplo, porque se impide el acceso a al-
gunas de las formas de cumplimiento, como la conversion o la reserva del fallo—
aun cuando sea en la fase de ejecucién de la condena, no puede afirmarse que
ello no tiene relevancia en cuanto al juicio de favorabilidad o desfavorabilidad
de la norma. Es innegable que determinadas reformas afectan negativamente
a la ejecucién por mas que solo planteen modificaciones dentro del marco de
pena a que el sujeto fue condenado. La norma es desfavorable con indepen-
dencia de que hipotéticamente no lo sea en un caso concreto. Dificultar con
caracter general -y, mucho mas, impedir- el acceso a la redencién de penas
por el trabajo, la semilibertad o libertad condicional es imposible que no tenga
antes o después su reflejo en una pluralidad de casos particulares, de casos en
los que, cumplidos todos los requisitos que “antes” se exigian, no se cumplan
algunos de los introducidos mas tarde por una ley que en todos esos casos va
aresultar mas desfavorable. Esta evidencia requiere de una respuesta que con-
jugue las garantias del sistema penal con los fines de la fase de ejecucioén.
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Existe una corriente de opinidn que entiende que las normas relacionadas con
la ejecucion de las penas se aplican a todas las penas que se encuentren ejecu-
tandose en el momento de su entrada en vigor, sin considerar el momento de
la comision del delito (principio de diferenciacion). Dos son los argumentos con
los que se pretende avala resta tesis:

« Por una parte, que nos encontrariamos en una suerte de retroactividad débil
o impropia, en cuanto que no afecta a las resoluciones ya dictadas sobre los re-
feridos beneficios aun cuando no se cumplieron los requisitos que ahora se exi-
gen, sino que se refiere a resoluciones que se toman desde la fecha de entrada
en vigor de la ley. Es decir, que aunque sea la ejecucion la referencia, se toma
esta de manera fragmentada, que permite escindir en dos el tiempo de ejecu-
cién, antes y después de la reforma.

+ Que se trata de una disposicion referida a normas de ejecucion, incluso a nor-
mas procesales de ejecucion y no a normas penales en sentido estricto.
Ninguno de los argumentos es convincente. La irretroactividad débil o impropia
no desmerece el rigor de este principio. Bien al contrario, es una garantia con-
sustancial al mismo, de manera que siempre que se invoca la irretroactividad
se esta afirmando que las situaciones juridicas consolidadas no se modifican,
salvo que no sea para favorecer a la persona. Esto es precisamente lo que su-
cede en relacién con la norma penal.

Pero tampoco seduce el segundo de los argumentos porque no esta claro que
una norma en la que se aborda la regulacién de unos beneficios, no sea ley pe-
nal en el sentido constitucional, sino una norma de naturaleza procesal o peni-
tenciaria o de ejecucién y, aun siéndolo, tampoco puede afirmarse con caracter
general que el principio de legalidad y la irretroactividad no afecten a este tipo
de normas.

A nuestro juicio la solucion de este problema para las que hemos llamado nor-
mas de ejecucién sustantivas no estd ni en la diferenciacion ni en la asimilacion.
Es preciso concebir el cumplimiento de la pena como una unidad juridica ines-
cindible y continuada.

De esta manera los principios de irretroactividad/retroactividad solo podrian
plantearse en aquellos supuestos en los que se pretendiera hacer valer una re-
forma antes de iniciar el cumplimiento de una pena. Durante el cumplimiento
la aplicacion de una reforma va a responder necesariamente a las garantias y
principios que rigen esta fase del sistema penal.

{En qué sentido varian los criterios vigentes para la ley penal cuando hablamos
de normas de ejecucion sustantivas? En primer lugar, debe partirse de un marco
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de garantias similar. Es decir, ni la seguridad juridica ni la legalidad se debilitan
en esta fase. Principio avalado por textos los internacionales, como la DUDH en
su Art. 11, inc. 2, por solo citar el mas relevante.

Ahora bien, los criterios de beneficio o perjuicio para el condenado son distin-
tos, se cargan de consideraciones preventivas, se enriquecen de ellas. De ma-
nera que una mayor facilidad de acceso a un beneficio puede resultar inopor-
tuna en un proceso de tratamiento resocializador y hacer recomendable que
se mantenga durante un tiempo la situacion anterior. Una decisién de esta na-
turaleza debe de estar precedida por un informe técnico y resuelta por un 6r-
gano judicial. Pero no acaban aqui las diferencias.

En el ambito de la ejecucidon tiene un mayor peso las consideraciones humani-
tarias, las cuales pueden entrar en conflicto, incluso, con los fines resocializa-
dores.

3. Lalibertad condicional

Como hemos indicado al principio de este Capitulo, la libertad condicional es
un auténtico “beneficio penitenciario’, el ultimo paso del sistema antes de egre-
sar al exterior, al permitir al interno en quien concurran determinadas circuns-
tancias la posibilidad de cumplir en libertad el ultimo periodo de la condena,
siempre que durante dicho tiempo no vuelva a reincidir o incumpla las reglas
de conducta que, eventualmente, se le hayan impuesto. Por lo tanto, y en con-
sonancia con la definiciéon de“beneficios penitenciarios” que hemos sostenido,
nos encontramos ante un derecho subjetivo del penado, que adelanta el mo-
mento de la excarcelacion, si bien de manera condicional.

Histéricamente, la libertad condicional es producto del movimiento de reforma
penitenciaria acontecido en los siglos XVIIl y XIX, como resultado de la implan-
tacién del sistema progresivo, del cual se fue alejando hasta convertirse en un
instituto autdénomo de los mas aplicados en el mundo. Cominmente, entre las
razones que han justificado la aplicacién del mencionado beneficio se han men-
cionado razones de prevencién general, de prevencién especial e incluso, ra-
zones practicas, dirigidas a evitar el hacinamiento del que adolecen los esta-
blecimientos penitenciarios.

Una vez sentadas estas premisas, es conveniente subrayar que la concesion de
este beneficio requiere que la persona privada de libertad que pretenda dis-
frutar de aquel retina una serie de requisitos a los que vamos a referirnos bre-
vemente:
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« El penado debe encontrarse cumpliendo una pena privativa de libertad, ex-
cluyendo el disfrute de la libertad condicional en los casos de condenados a
otra clase de penas.

No deja de ser contradictorio que los condenados a la pena mas grave puedan
accederd un beneficio que la convierte de hecho en una pena simbdlica y, en
cambio, los que lo han sido a penas leves, como la multa o las inhabilitaciones,
oincluso, a penas privativas de libertad, alternativas a la prision, deberan cum-
plirlas integramente.

« En los paises en los que la libertad condicional sigue vinculada a los sistemas
progresivos, el condenado debe estar clasificado en la fase precedente para po-
der obtener la libertad. Esta fase inmediatamente anterior comporta el traslado
a un régimen abierto en el que el condenado puede salir al exterior y volver a
pernoctar a la prision. Este paso intermedio de preparacién para la libertad es
muy importante, en especial cuando se trata de condenados a largas penas que
practicamente han perdido las relaciones con el mundo libre. Para que sea efi-
caz es recomendable que tenga una cierta duracion. En esta fase intermedia se
puede hacer un seguimiento de los primeros pasos del condenado en libertad;
por lo tanto no consiste en abrir parcialmente la prisidon sino poner en marcha
un programa controlado de experiencias en libertad que aseguren que no haya
excesivos riesgos cuando se obtenga plenamente el beneficio.

« Deben haberse cumplido un determinado tiempo de la condena. Este requi-
sito que se mantiene en muchos sistemas recuerda los antiguos modelos en
los que a falta de otros criterios de base empirica o cientifica condicionaban la
concesion del beneficio al mero transcurso del tiempo penitenciario. Presu-
miendo que el mero trascurso de este sin incidencia era una prueba positiva
de recuperacién del penado.

« El penado debe haber demostrado buena conducta. También se encuentra
presente en la mayoria de las legislaciones. Buena conducta se entiende, ge-
neralmente, como buena conducta penitenciaria. En ocasiones la mala con-
ducta penitenciaria denota una presumible mala conducta ciudadana, pero no
siempre es asi. De forma que este requisito se convierte en un obstaculo injus-
tificado para acceder al beneficio.

« Debe existir un pronéstico individualizado y favorable de reinsercién social,
emitido por un equipo técnico. A veces se ha criticado este requisito sefialando
que si el acortamiento de la condena se hace depender de criterios psicobio-
criminoldgicos, no solo entrafa un enorme de peligro de inseguridad juridica
y un retorno en el dmbito penitenciario, en el cumplimiento efectivo de la con-
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dena al derecho penal de autor. Sin embargo, el informe del equipo técnico es
un elemento esencial, no solo para programar los primeros momentos en li-
bertad, sino también para tener una minima seguridad de que el sujeto no vol-
vera a reincidir. El equipo técnico debe asumir mas funciones que las de realizar
este informe, también debe ser el encargo de evaluar peridédicamente la evo-
lucion del sujeto en libertad.

En aquellos paises que disponen de Jueces de vigilancia penitenciaria la deci-
sion final de conceder o no la libertad condicional debe recaer en el 6rgano ju-
dicial ya que nos encontramos ante el beneficio que tiene mayor alcance.Y en
aquellos otros que carecen de esta figura la decision debe reservarse siempre
a una autoridad jurisdiccional. Las legislaciones de la region regulan este insti-
tuto de manera diversa:

Requisito

temporal

Requisitos
subjetivos

Limitaciones

Autoridad
otorgante

penas de 2 afos o
mas si el condenado
no fuere reincidente
de delito doloso.

La mitad de la pena si
el condenado fuere
reincidente de delito
doloso.

2/3 de la pena para
crimines hediondos,
tortura, trafico de es-
tupefacientes y dro-
gas afines, terrorismo,
o sea reincidente en
crimenes de esa natu-
raleza.

portamiento satisfac-
torio durante la eje-
cucion de la pena,
buen desempefio en
el trabajo que le fuera
asignado, y aptitud
para proveer su pro-
pia subsistencia me-
diante trabajo ho-
nesto.

Que haya reparado
en la medida de lo
posible el dafo cau-
sado por el delito.

crimen doloso come-
tido con violencia o
grave amenaza a las
personas, la libertad
condicional quedara
subordinada a la
constatacion de con-
diciones personales
que hagan presumir
que el liberado no vol-
vera a delinquir.

Argentina |2/3 dela pena. Observancia regular|No se otorga a conde-|Judicial, previo in-
8 meses cuando la de la reglamentacion | nados reincidentes y | forme de la Direccion
pena no superalos 3 | carcelaria. por algunos y Consejo Correccio-
anos. Pronéstico favorable | delitos (art. 14 CP). nal del Estableci-
35 anos cuando la de reinsercion social. | Condenados a quie-| miento.
pena es perpetua. nes se haya revocado

anteriormente el be-
neficio.

Bolivia 2/3 de la pena. Haber observado una | Se concede por Unica | Judicial, previo in-
buena conducta en el | vez. forme de la Direccion
establecimiento peni- del Establecimiento.
tenciario.

No haber sido sancio-
nado por faltas graves
o muy graves en el ul-
timo afo.
Brasil 1/3 de la pena para|Comprobado com- A los condenados por | Autoridad Judicial.
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Requisito

temporal

Requisitos
subjetivos

Limitaciones

Autoridad
otorgante

Chile

Penas mayores a un
ano: La mitad de la
pena.

Presidio perpetuo: 20
anos.

Presidio perpetuo ca-
lificado: 40 anos.

Haber observado con-
ductaintachable en el
establecimiento penal
en que cumple su
condena.

Haber aprendido bien
un oficio.

Haber asistido con re-
gularidad y provecho
a la escuela del esta-
blecimiento y a las
conferencias educati-
vas que se dicten, en-
tendiéndose que no
reline este requisito el
que no sepa leery es-
cribir.

Se establecen exigen-
cias especiales (2/3 de
la pena) para delitos
especialmente enu-
merados.

10 anos en las conde-
nas superiores a 20
anos.

3 afios en Condenas
superiores a 6 anos
por delitos de hurto o
estafa.

Gendarmeria de Chile.
Comisién de Libertad
Condicional.

Corte Suprema en
pleno, en los casos de
presidio perpetuo ca-
lificado.

Colombia

3/5 partes de la pena.

Que el adecuado de-
sempefio y compor-
tamiento durante el
tratamiento peniten-
ciario en el centro de
reclusiéon permita su-
poner fundadamente
que no existe necesi-
dad de continuar la
ejecucién de la pena.
Que demuestre
arraigo familiary so-
cial. Reparacién a la
victima o asegura-
miento del pago de
indemnizacién, salvo
que se demuestre in-
solvencia. Haber de-
mostrado vocacién
para el trabajo.

Ninguna.

Autoridad Judicial.

Costa Rica

Mitad de la pena.

Que el Instituto de
Criminologia informe
sobre la buena con-
ducta, servicios pres-
tados, ocupaciony
oficios adquiridos por
el condenado que le
permitan una vida re-
gular de trabajo li-
cito; y acompanie un
estudio de su perso-
nalidad, de su medio
social, asi como un
dictamen favorable
sobre la conveniencia
de la medida.

El solicitante no debe
haber sido conde-
nado anteriormente
por delito comdn san-
cionado con pena ma-
yor de seis meses.

Judicial, previo in-
forme del Instituto de
Criminologia.
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Requisitos
subjetivos

Limitaciones

Autoridad
otorgante

El Salvador

2/3 de la pena.

Mitad de la pena:
siempre que exista
un pronostico indivi-
dualizado y favorable
de reinsercion social.
1/3 de la pena: a con-
denados mayores de
sesenta afos de edad
que padezcan enfer-
medades crénicas
degenerativas y con
dafo orgénico se-
vero.

Haber observado
buena conducta,
Aptitud de adapta-
cion, segun informe
favorable del Consejo
Criminolégico Regio-
nal. Que el conde-
nado no mantenga
un alto grado de
agresividad o peligro-
sidad.

Que se hayan satisfe-
cho las obligaciones
civiles provenientes
del hecho delictivoy
determinadas por re-
solucion judicial, ga-
rantice satisfactoria-
mente el
cumplimiento de las
mismas o demuestre
su imposibilidad de
pagar.

Que el condenado no
sea delincuente habi-
tual ni reincidente
por el mismo delito
doloso, cuando este
se hubiere cometido
dentro de los cinco
anos siguientes a la
fecha de dictada la
primera condena
firme.

Juez de Vigilancia pe-
nitenciaria, previo in-
forme del Consejo Cri-
minolégico Regional.

Guatemala

Penas superiores a
tres aflos y no mayo-
res de doce afos: La
mitad de la pena.
Penas superiores a
doce afios: 3/4 de la
pena.

Haber observado
buena conducta du-
rante su reclusion,
justificada con he-
chos positivos que
demuestren que ha
adquirido habitos de
trabajo, orden y mo-
ralidad.

Que haya restituido
la cosa y reparado el
dafo en los delitos
contra el patrimonio
y, en los demas deli-
tos, que haya satisfe-
cho, en lo posible, la
responsabilidad civil
a criterio de la Corte
Suprema de Justicia.

No se otorga a quien,
con anterioridad, ya
ha sido condenado
con sentencia ejecu-
toriada por otro delito
doloso.

Juez de ejecucion,
previo informe de la
direccion del estable-
cimiento donde el
condenado cumple
pena.

Honduras

Penas superiores a
tres aflos y no mayo-
res de doce afos: La
mitad de la pena.
Penas superiores a
doce afios: 3/4 de la
pena.

Haber observado
buena conducta du-
rante su permanencia
en el establecimiento
penal y contraido ha-
bitos de trabajo, or-
den y moralidad, que
patenticen su arre-
pentimiento y propé-
sito de enmienda.

No se otorga a quien,
con anterioridad, ya
ha sido condenado
con sentencia ejecu-
toriada por otro delito
doloso.

Juez de Ejecucion.
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Requisito

temporal

Requisitos
subjetivos

Limitaciones

Autoridad
otorgante

Honduras

Que haya restituido la
cosa y reparado el
dafo en los casos de
delitos contra la pro-
piedad y cumplido las
demds obligaciones
civiles, derivadas del
delito, o demuestre su
incapacidad econé-
mica para satisfacer
las dltimas.

México

Delitos intencionales:
Tres quintas partes de
la condena

Delitos imprudencia-
les: mitad de la con-
dena.

Que haya observado
buena conducta du-
rante la ejecucion de
su sentencia.

Que del examen de su
personalidad se pre-
suma que esta social-
mente readaptado y
en condiciones de no
volver a delinquir.
Que haya reparado o
se comprometa a re-
parar el dafo cau-
sado, sujetandose a la
forma, medidas y tér-
minos que se le fijen
para dicho objeto, si
no puede cubrirlo.

No se otorga a los sen-
tenciados por un al-
guno de los delitos
expresamente enu-
merados en el art. 85
del Cédigo Penal.

Judicial.

Nicaragua

Penas de prision ma-
yores a 5 afios: 2/3 de
la pena.

Penas de presidio ma-
yores a 9 afos: 3/4 de
la pena.

En los delitos graves y
menos graves: dos
terceras partes de pri-
sion efectiva.

Que su personalidad,
su buena conducta en
el respectivo estable-
cimiento carcelario, y
sus antecedentes de
todo orden, permitan
al juez presumir fun-
dadamente que ha
dejado de ser peli-
groso para la sociedad
y que no volverd a de-
linquir.

En algunos delitos es-
pecificos se exige 3/4
partes de la pena.

No se admite en deli-
tos sexuales cometi-
dos contra nifos nifias
y adolescentes.

Al delincuente que
haya sido condenado
por mas de dos deli-
tos o al reincidente
por primera vez no se
le otorga hasta haber
cumplido las cuatro
quintas partes de la

pena.
Después de la se-
gunda reincidencia,

el delincuente que-
dara privado del dere-
cho de solicitar la li-
bertad condicional.

Autoridad Judicial.
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Requisitos
subjetivos

Limitaciones

Autoridad
otorgante

Paraguay

2/3 de la pena.

Se pueda esperar que
el condenado, aun sin
compurgamiento del
resto de la pena, no
vuelva a realizar he-
chos punibles.

La decision se basara,
en especial, en la per-
sonalidad del conde-
nado, su vida anterior,
las circunstancias del
hecho punible, su
comportamiento du-
rante la ejecucién de
la sentencia, sus con-
diciones de vida y los
efectos que la suspen-
sion tendria en él.

La suspension no se
concederd, general-
mente, cuando el con-
denado hiciera decla-
raciones falsas o
evasivas sobre el para-
dero de objetos suje-
tos al comiso o a la
privacién de benefi-
cios.

El tribunal podra fijar
plazos no mayores de
seis meses, durante
los cuales no se admi-
tird la reiteracion de la
solicitud de la suspen-
sion.

Juez de Ejecucién,
previo informe fun-
dado del organismo
técnico-criminolégico
y del Consejo Asesor
del establecimiento.

Peru

La mitad de la pena.
Enlos casos de delitos
especialmente previs-
tos se exige 3/4 de la
pena.

No tener proceso
pendiente con man-
dato de detencion.
Certificado de cém-
puto laboral o estu-
dio, si lo hubiere.
Informe sobre el
grado de readapta-
cién del interno, de
acuerdo a la evalua-
cion del

Consejo Técnico Peni-
tenciario.

El beneficio de libera-
cién condicional es
inaplicable a los rein-
cidentes, habituales y
a los condenados por
delitos especialmente
excluidos en el Cé-
digo de Ejecucion Pe-
nal.

Juez que estuvo en
contacto con el pro-
ceso.

Republica
Dominicana

Penas privativas de li-
bertad de caracter cri-
minal o correccional,
de mas de un afo de
duracion: La mitad de
la pena impuesta.

Que haya demostrado
habito de trabajo y
observado conducta
intachable en el esta-
blecimiento.

Que se encuentre ca-
pacitado fisica y siqui-
camente para reinte-
grarse a la vida social
y que su estado de re-
habilitacion haga pre-
sumible que se con-
ducird bien en
libertad.

Si pudiendo hacerlo
ha pagado los dafios e
indemnizando  los
perjuicios causados
por la infraccién, o lle-
gado a un acuerdo
con la parte perjudi-
cada.

No se otorga a los pe-
nados reincidentes y
aquellos a quienes les
haya sido revocado
anteriormente el be-
neficio.

Autoridad Judicial.
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Requisito

temporal

Requisitos
subjetivos

Limitaciones

Autoridad
otorgante

Uruguay Penas de hasta 2 La “libertad antici- | No hay. Autoridad judicial.
anos de penitencia- | pada”es dispuesta por
ria: cuando la senten- [la Suprema Corte de
cia queda ejecuto- Justicia, previo in-
riada. forme del Centro de
Penas mayores a 2 reclusion, informe pe-
anos de penitencia- |ricial del Instituto Na-
ria: mitad de la pena. |cional de Criminolo-
gia, informe del Juez
de la causa y dicta-
men del Fiscal de
Corte.
Cuando el penado
cumple las dos terce-
ras partes de la penay
todos los informes
son favorables la SCJ
esta obligada a conce-
der la liberacién.
Venezuela |3/4 partes de la pena|Que no haya come-|No se le otorga a quie- | Autoridad judicial.

impuesta.

tido algun delito o
falta, dentro o fuera
del establecimiento,
durante el cumpli-
miento de la pena.
Que el interno o in-
terna haya sido clasifi-
cado o clasificada pre-
viamente en el grado
de minima seguridad
por la junta de clasifi-
cacién designada por
el Ministerio con com-
petencia en materia
Penitenciaria. Pronds-
tico de conducta favo-
rable del penado o
penada, emitido de
acuerdo a la evalua-
cion realizada por un
equipo  evaluador.
Que no haya partici-
pado en hechos de
violencia que alteren
la paz del recinto o el
régimen penitencia-
rio. Que haya culmi-
nado, curse estudios o
trabaje efectivamente
en los programas edu-
cativos y/o laborales.

nes se le hubiere revo-
cado alguna medida
alternativa al cumpli-
miento de la pena
otorgada  anterior-
mente.
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4. Otros beneficios penitenciarios

Como ya hemos apuntado en la clasificacién de los llamados beneficios peni-
tenciarios, es preciso distinguir entre beneficios que afectan a la ejecuciéon ma-
terial de la condena, acortandola, y otros que posibilitan el adelantamiento de
la excarcelacién. No vamos a realizar un andlisis exhaustivo de cada uno de ellos,
ya que algunos han sido estudiados al abordar el tema de las relaciones con el
exterior (salidas y permisos, visitas intimas) [vid. tema 6].

4.1. Fl adelantamiento de la libertad condicional

Este beneficio penitenciario supone una excepcion a las reglas de la libertad
condicional, prescindiendo del requisito de cumplimiento de determinada
cuantia de la condena. En aquellos casos en que el penado haya mostrado
buena conducta y realizado actividades labores, culturales u ocupacionales
continuamente, es posible conceder la libertad condicional, sin atender al
tiempo de pena cumplida. Se trata de conceder la maxima discrecionalidad a
la administracién para otorgar el beneficio alld donde se estime conveniente
desde una perspectiva resocializadora. En cierta forma llevado a estos extremos
la libertad condicional disuelve la eficacia del principio de igualdad ante la ley.

4.2. El indulto particular

Esta medida igualmente encaminada a adelantar la excarcelacion, puede con-
cederse a la persona privada de libertad que durante un minimo de dos afos
haya mostrado buena conducta, participando en actividades laborales y cultu-
rales, tanto en la prisién como en el mundo exterior y, finalmente, haya partici-
pado de manera habitual en aquellas actividades relacionadas con la reinser-
ciéon. En aquellos paises en los que la concesidn corresponde al poder ejecutivo,
el indulto se convierte en una grave injerencia en el caracter exclusivo y exclu-
yente que ostenta el poder judicial administrando justicia frente al resto de los
poderes estatales.

En el dmbito jurisprudencial comparado ha sido paradigmatica la Decision de
7 de septiembre 1989 del TEDH (Legitimacién. Condicién de victima. Se con-
cedid el indulto, y paralelamente, la concurrencia de circunstancias particulares
de la condena del demandante por difamacién. Inadmision de la demanda).
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5. Otras figuras afines

En algunos paises de nuestro ambito cultural aiin encontramos otros tipos de
beneficios cuyo estudio haria esta relacién practicamente interminable, de ma-
nera que concluiremos el capitulo refiriéndonos a modalidades excepcionales
de la libertad condicional, mas o menos extendidas y consolidadas en el dere-
cho comparado. Nos vamos a referir, en concreto, a la libertad condicional para
enfermos incurables y para personas de edad.

En ambos casos se trata de buscar una solucién humanitaria que evite muertes
de personas en condiciones sanitarias y asistenciales muy deficientes, de ma-
nera que, como ultimo fundamento podemos invocar el trato digno que me-
recen los seres humanos en cualquier condicién. La siguiente reflexion del Tri-
bunal Constitucional espanol la encontramos en otros muchos paises al
argumentar sobre estas medidas excarcelatorias excepcionales: “La puesta en
libertad condicional de quienes padezcan una enfermedad muy grave y ade-
mas incurable tiene su fundamento en el riesgo cierto que para su viday su in-
tegridad fisica, su salud en suma, pueda suponerla permanencia en el recinto
carcelario. Por consiguiente, no exige la existencia de un peligro inminente o
inmediato ni tampoco significa que cualquier dolencia irreversible provoque
el paso al tercer grado penitenciario, si no se dieren las otras circunstancias an-
tesindicadas(...) entre ellas, como aqui ocurre, la menor peligrosidad de los asi
libertos por su primera capacidad disminuida. En definitiva, no pietatis causa
sino por criterios enraizados en la justicia como resultado de conjugar los valo-
res constitucionales implicados en esta situacion limite, insoluble de otra guisa”
(STC 48/1996, 25 marzo).

La libertad condicional anticipada por motivos de salud coincide en el tiempo
con la aparicion del virus del sida en prisiones como consecuencia del consumo
parenteral de heroina.

La llamada generacién de la heroina trajo consigo a la carcel enormes proble-
mas de salud individual y colectiva. Sus portadores contraian la enfermedad
durante un largo periodo de tiempo con graves riesgos de contagio al resto de
la poblacion. El final era predecible por lo que su presencia en la carcel carecia
de todo fundamento. No por razones resocializadoras, sino simplemente por
humanidad, se establecié esta libertad condicional anticipada que no exigia
que el paciente se encontrara en fase terminal, porque, entonces, no resolvia
ningun problema.

Similares razones concurren en la libertad anticipada de los mayores de edad.
Con independencia de la edad que se acuerde, llegado a una etapa en la vida
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de la persona, salvo que haya razones que no lo hagan recomendable, el mi-
nimo sentido de humanidad que se exige a la justicia, hace recomendable tener
prevista una excarcelacion anticipada. Generalmente, se aplica a personas que
han pasado un largo periodo de su vida en la prisidn y, las penas, como las per-
sonas, envejecen. Las razones de prevencién general se difuminan y la presen-
cia del condenado en la carcel es inutil y, como ya decia Becaria, las penas inu-
tiles también son crueles.

Tanto en un caso, como en otro, es decir, en los enfermos y los ancianos, la ex-
carcelacion no puede interpretarse como abandono. Los servicios civiles del
Estado deben tener previsto la atencién postpenitenciaria de estas personas.
Las cuales, muy probablemente, se va a encontrar absolutamente abandona-
das.

6. Los beneficios penitenciarios en la legislacion internacional

Todos los textos internacionales se pronuncian sobre la necesidad de concebir
la ejecucién de la pena de prision de una forma, que podriamos denominar,
porosa, es decir, procurando que hasta donde sea posible los condenados dis-
pongan de vias para mantener los contactos con el exterior. Estos no deben en-
contrar nada mas que dos limites: las circunstancias personales del condenado
y evitar el vaciamiento de la pena. También coinciden los referidos textos en la
necesidad de evitar arbitrariedades en la concesidn de estos permisos mediante
la intervencion de una autoridad judicial en su concesion.

A este respecto, las Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre las medidas no
privativas de libertad (Reglas de Tokyo) disponen que“(1) Las disposiciones per-
tinentes de las presentes Reglas se aplicaran a todas las personas sometidas a
acusacion, juicio o cumplimiento de una sentencia, en todas las fases de la ad-
ministracion de la justicia penal. (2) A fin de asegurar con mayor flexibilidad,
compatible con el tipo y la gravedad del delito, la personalidad y los antece-
dentes del delincuente y la proteccién de la sociedad y evitar la aplicacién in-
necesaria dela pena de prisidn, el sistema de justicia penal establecera una am-
plia serie de medidas no privativas de la libertad, desde la fase anterior al juicio
hasta la fase posterior a la sentencia. El nUmero y el tipo de las medidas no pri-
vativas de la libertad disponibles deben estar determinadas de manera tal que
sea posible fijar de manera coherente las penas” (articulo 2).

En el mismo sentido, las referidas Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre

las medidas no privativas de libertad decretan que:“(1) Se pondra a disposicion
de la autoridad competente una amplia serie de medidas sustitutivas posterio-
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res a la sentencia a fin de evitarla reclusion y prestar asistencia a los delincuentes
para su propia reinsercion social. (2) Podran aplicarse medidas posteriores a la
sentencia como las siguientes: (a) Permisos y centros de transicién; (b) Libera-
cién con fines laborales o educativos; (c) Distintas formas de libertad condicio-
nal; (d) La remision; (e) El indulto. (3) La decisiéon con respecto a las medidas
posteriores a la sentencia, excepto en el caso de indulto, serd sometida a la re-
visién de una autoridad judicial u otra autoridad competente e independiente,
si lo solicita el delincuente. (4) Se consideraran cuanto antes las posibilidades
de poner en libertad al recluso de un establecimiento y asignarlo a un programa
no privativo de libertad” (Regla 9).
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Capitulo VIII. Trabajo penitenciario

1. Introduccion

Uno de los derechos reconocidos internacionalmente para una buena practica
penitenciaria es el derecho a la actividad laboral, convirtiéndose en la piedra
angular de las actividades en prision. Comenzaremos por abordar el estudio
del trabajo en la prisién y la politica penitenciaria, recordando sus origenes y
evolucion. A continuacién veremos el contenido y alcance del principio de la-
boralizacién y su naturaleza juridica.

Dadas las peculiaridades del régimen penitenciario, sera conveniente estudiar
otros principios que informan el trabajo penitenciario —al revestir la naturaleza
de un derecho-deber-, y otros derechos y deberes de los internos trabajadores.
Sin solucién de continuidad, nos referiremos a los diferentes tipos de trabajo
en establecimientos penitenciarios, distinguiendo entre el trabajo por cuenta
ajena y las prestaciones personales obligatorias. Finalmente, se examinara la
organizacién del trabajo y las condiciones laborales del trabajador-interno, la
adjudicacion de los puestos de trabajo, la interrupcidn, suspensién y extincion
de la relacion laboral.

2. Trabajo y politica penitenciaria

La Segunda Guerra Mundial marcé un hito crucial en las politicas penales in-
ternacionales, estableciendo un orden global universal imbuido por los dere-
chos humanos, cuya principal consecuencia fue por un lado, el reconocimiento
de la dignidad humana de los internos y, de otro, la prohibicién de la tortura y
de los tratos y penas crueles, inhumanos y degradantes para las personas pri-
vadas de libertad. Explicitamente tales pretensiones han sido recogidas en las
principales leyes internacionales, tales como la Declaracion Universal de Dere-
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chos Humanos, el PIDCP y la Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes de las Naciones Unidas.

La amarga experiencia de los campos de concentracidn nazis en los que regia
el principio de que el trabajo hacia libre a las personas, sea cuales fueran las
condiciones de este, hizo tomar conciencia a la humanidad y a sus gobernantes
de que la pena no puede confundirse con el trabajo y, en consecuencia, que
cualquiera que sea la ocupacién aflictiva que se imponga a los penados cons-
tituye una pena inhumana y degradante.

En este sentido, el articulo 7 (PIDCP) dispone que: “Nadie serd sometido a tor-
turas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes” (véanse, también,
el articulo 5 DUDH; articulos 1y 2.1 CTCID; articulos 1y 2 CIPST, principio 6).
Las personas privadas de libertad siguen siendo personas, pese a su reclusion
en un centro penitenciario, debiendo observarse por parte de los Estados la
obligacion de tratar a “toda persona privada de libertad (...) humanamente y
con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano” (art. 10 1 PIDCP).

Paralelamente, en este nuevo orden global, la politica penitenciaria sufrié una
evolucién considerable cuya principal consecuencia tuvo su reflejo en el mo-
delo de la prisidn, concebida histéricamente como centro de trabajo forzado,
superando las denostadas concepciones de la llustracién europea del siglo XVIII
y XIX, basadas principalmente en el caracter retributivo y utilitarista de la pena,
cuyo principal objetivo pretendia causar dolor, a la vez que se aprovechaba la
fuerza de trabajo para realizarlas labores méas penosas o arriesgadas de las gran-
des obras publicas de finales del S.XIX y principios del XX.

Esta evolucion del sistema penitenciario cristalizé a mediados del siglo XIX en
Estados Unidos, contraponiéndose dos sistemas de prisiones, orientados en
fundamentos antagoénicos. Los sistemas penitenciarios propuestos desde Es-
tados Unidos no pretendian acabar con el trabajo penitenciario, ni siquiera con
su caracter de “trabajo forzado’, tan solo superaron la etapa del trabajo salvaje
e introdujeron unos criterios de ordenacion y racionalizacién del mismo. En pri-
mer término, el lamado Modelo de Pennsylvania, conforme al cual el método
adecuado para lograr la reforma de los internos consistia en su encarcelamiento
en solitario, recurriendo ademas a la religion, como forma de “expiacion moral”.
En segundo lugar, se desarroll6 el denominado Sistema de Auburn, acorde al
cual la correccion de los internos se alcanzaria mediante la realizacion de un
trabajo productivo.

Es conveniente recordar que entre los siglos XVI'y XVIII las prisiones habian sido
disenadas como centros de trabajo, siendo la ocupacién laboral el elemento
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central en el sistema penitenciario. La etapa posterior significé una nueva con-
cepcidn de las prisiones, que se despojaran de su caracter laboral, represen-
tando centros de detencion, asociados a la idea de privaciéon de libertad.

2.1. Los origenes del trabajo en prisiones

En un breve recorrido por la historia del trabajo penitenciario es preciso recor-
dar su vinculacién a la existencia de la pena privativa de libertad. Antes que las
prisiones, existieron los centros de trabajo. Si en ellos se privaba de libertad am-
bulatoria no era como fin, sino como medio para asegurarse la disponibilidad
del trabajador/penado.

Como ha quedado de manifiesto en las lineas anteriores, el origen del trabajo
penitenciario remonta al siglo XVI, si bien entendido ese concepto de “trabajo”
de una manera muy rudimentaria, como ocupacién sin reconocimiento de nin-
gun tipo de la condicion de trabajador del condenado. Como ejemplos cono-
cidos de estos modelos fueron los centros de trabajo holandeses de Raphuis o
las galeras.

No obstante, en una acepcién mas contemporanea, el concepto de trabajo pe-
nitenciario emerge en el siglo XIX, con la pretensién de lograr la correccién de
los internos mediante la realizacion de un trabajo productivo. Lo novedoso de
este sistema consistié, ademas, en la ordenacion del trabajo, en la utilizacién
de tecnologia de la época, que permitia superar el rudo trabajo manual, muy
progresistas para la época, y, sobre todo la incorporacién de los trabajos exte-
riores (preferentemente agricolas), la remuneracion por el trabajo y una pro-
gresiva privatizacion.

Ahora bien, una de las cuestiones mas controvertidas que el trabajo peniten-
ciario va a suscitar, a partir de entonces, radica en la propia terminologia o de-
finicion de lo que se entienda por “trabajo’, no existiendo una definiciéon uni-
voca del mismo. Partiendo de la definicidon acuiiada por Friedmann, se entiende
por trabajo aquel “conjunto de acciones que el hombre ejerce, con un fin prac-
tico, con la ayuda de su cerebro, de sus manos, de instrumentos o de maquinas,
sobre la materia, acciones que, a su vez, reaccionan sobre el hombre, o modifi-
can”. Y en una aproximacion al concepto de trabajo penitenciario, podemos
concluir afirmando que aquel consiste en la actividad laboral que los internos
realizan en un centro penitenciario, por iniciativa publica o privada, pero bajo
el control de la Administracion penitenciaria, en condiciones iguales o equiva-
lente de derechosa los que tienen los trabajos en la sociedad libre.
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2.2. Las dificultades del trabajo penitenciario

En el estudio del trabajo penitenciario se han detectado una serie de circuns-
tancias/inconvenientes que obstaculizan su desarrollo y optimizacién y que se
pueden agrupar en dos tipos; unas internas y otras externas. En primer lugar,
entre las circunstancias que dificultan el trabajo penitenciario hay que destacar
las relacionadas con la propia infraestructura de la prisién, que no permite una
produccién competitiva, ocasionada tanto en la inadaptacién del edificio, como
sobre todo en los horarios y las diversas medidas de seguridad que dificultan
un horario productivo. Dentro de este primer grupo se incluyen, asimismo, las
conectadas con los propios internos que la mayoria de las veces presentan una
baja cualificacion profesional, lo que impide la realizacién de un trabajo pro-
ductivo.

Asimismo, representa un obstaculo para hacer competitivo el trabajo en prisio-
nes el hecho de que las legislaciones nacionales siguan considerando al mismo
no como fuente de riqueza, sino como instrumento terapéutico que insertado
dentro de los programas correspondientes tiene como objetivo la resocializa-
cion del trabajador/interno.

No negamos las bondades del trabajo para alcanzar la reinsercion futura ya que
el trabajo es no solo fuente de ingresos econdmicos, sino de relaciones sociales,
perola condicionar el trabajo a esos objetivos con caracter exclusivo y
negar —como hacen muchas legislaciones penitenciarias— que el mismo pueda
tener unos objetivos econdmicos y de enriquecimiento del empresario que lo
proporciona, le hace perder competividad y el sector privado pierde interés por
el mismo.

En segundo término, otra de las causas que dificultan un éptimo desarrollo del
trabajo penitenciario radica en su gestién publica por parte de la Administra-
cion, que anade diversas trabas burocraticas y de control al sector empresarial.
Las RMTR aluden a la gestion publica del trabajo penitenciario, al disponer que
“Las industrias y granjas penitenciarias deberdn preferentemente ser dirigidas
por la Administracién y no por contratistas privados” (Regla 73.1) Esta dificultad
llevd a algunos sistemas penitenciarios a recurrir a contratistas privados para
gestionar el trabajo carcelario, originandose otros inconvenientes, tales como
los posibles abusos de los trabajadores-internos por parte del empresario. En
este sentido, la Organizacion Internacional del Trabajo en su Convencién sobre
el Trabajo Forzado ha proclamado el caracter publico de la gestiéon del trabajo
penitenciario, que debe ser supervisado y controlado por una autoridad pu-
blica, prohibiendo destinar al interno a asociaciones privadas, al menos que
exista una supervision y un control estatal. De este modo, “los reclusos que se
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empleen en algun trabajo no fiscalizado por la administracion estaran siempre
bajo la vigilancia del personal penitenciario” (Regla 73.2).

En los sistemas penitenciarios de la region se observa una marcada falta de
oportunidades de trabajo para los reclusos, pero sobre todo de trabajo produc-
tivo. Las cifras suelen presentar un porcentaje importante de internos afectados
a labores pero estos numeros se logran con la asignacion de tareas de limpieza,
asistencia en las cocinas, atencién en los economatos, e incluso como asistentes
en determinadas tareas de las oficinas administrativas de los centros de deten-
cién. Estas opciones, si bien contribuyen a garantizar un salario a las personas
privadas de libertad, no pueden ser las Unicas. El Estado tiene la obligacion de
adoptar medidas positivas para el desarrollo de proyectos laborales sustanciales
que se orienten de manera integral tanto a cubrir las necesidades de programas
de tratamiento, como asi también la finalidad productiva y de formacion pro-
fesional en miras a la reinsercion social.

2.3. Lalaborizacion del trabajo en prisiones

La prisién y las demds medidas cuyo efecto es separar a un delincuente del
mundo exterior son aflictivas por el hecho mismo de que despojan al individuo
de su derecho a disponer de su persona, al privarle de su libertad. Por lo tanto,
a reserva de las medidas de separacién justificadas o del mantenimiento de la
disciplina, el sistema penitenciario no debe agravar los sufrimientos inherentes
a tal situacién. Es conveniente recordar que el fin de las penas y las medidas
privativas de libertad es promocionar los derechos de los internos hasta donde
sea compatible con la condicion de recluso y solo se alcanzara este fin si se
aprovecha el periodo de privacion de libertad para lograr, en lo posible, que el
delincuente una vez liberado no solamente quiera respetar la ley y proveer a
sus necesidades, sino también que sea capaz de hacerlo.

El régimen del establecimiento debe tratar de reducir las diferencias que pue-
dan existir entre la vida en prisidn y la vida libre en cuanto estas contribuyen a
debilitar el sentido de responsabilidad del interno o el respeto a la dignidad de
su persona (principio general de normalizacion). Por ello, es conveniente que,
antes del término de la ejecucion de una pena o medida, se adopten los medios
necesarios para asegurar al interno un retorno progresivo a la vida en sociedad
(véase Regla 60.1. RMTR). La organizacion y los métodos de trabajo penitencia-
rio deberdn asemejarse lo mas posible a los que se aplican a un trabajo similar
fuera del establecimiento, a fin de preparar a los internos para las condiciones
normales del trabajo libre (Regla 72.1 RMTR). Es este objetivo se denomina co-
munmente principio laboralizacién. La laboralizacién del trabajo en prisiones
debe interpretarse como un subprincipio derivado del principio general de nor-

197



Manual Regional de Buenas Practicas Penitenciarias

malizacién reconocido en diversos Reglamentos Penitenciarios internacionales
cuya finalidad, como ya hemos sefalado, persigue la construccion de la vida
en prision a semejanza de la vida en el exterior en la medida en que sea posi-
ble.

Para alcanzar la deseada asimilacién el trabajo penitenciario se encuentra con
muchos problemas, algunos de los cuales si pueden superarse o reducirse con
una buena gestion, pero otros, como la duracién de la pena, hacen que los tra-
bajadores no tengan la estabilidad que a veces requiere el puesto de trabajo.
El disefio arquitectonico o la imposibilidad de introducir una tecnologia com-
petitiva, son algunos de los problemas que se presentan con mas frecuencia.

La correcta asimilacion del trabajo penitenciario con el que se da en la sociedad
libre exige tener en cuenta los siguientes aspectos:

« Econdmico. Se ha de procurar que el trabajo, su organizacién productivay la
retribucion sean competitivos y equiparables al de la sociedad libre (N. 26. NPE).
« Juridico. Pese a que en muchos aspectos el trabajo penitenciario constituye
una relacién laboral especifica, la legislacién laboral comun debe ser norma su-
pletoria para su regulacion.

« Social. Se trata de alcanzar no solo las coberturas de asistencia social, sino pro-
curar que la ocupacién laboral pueda tener continuidad tras la liberacién.

2.4. Naturaleza juridica

Una de las cuestiones mas controvertidas que el trabajo penitenciario suscita
es la relativa a la determinacion de su naturaleza juridica, siendo varias las opi-
niones que a este respecto se han pronunciado. Una corriente muy represen-
tativa de la ciencia penitenciaria ha defendido que esta modalidad de trabajo
por cuenta ajena tiene, en cambio, una naturaleza juridica no laboral. Esta tesis
fue sostenida por el penitenciarismo positivista que concebia el trabajo peni-
tenciario como el mejor camino para la reconstruccion ético-social del conde-
nado. La idea del trabajo como instrumento de disciplina social alcanza su ma-
xima expresion en el ambito penitenciario, donde encuentra una fuerza
legitimante en los fines preventivo especiales de la reeducacion. Bajo este plan-
teamiento no solo se hacian posibles programas de manipulacion de la per-
sona, sino que se encubria la explotacion laboral del interno/trabajador, el cual
veia burlados sus derechos econdmicos y sociales como trabajador.

La maxima expresion de estas politicas penitenciarias se alcanza con el benefi-
cio de la redencién de penas por el trabajo mediante el cual, al condenado se
le obliga, “agradecido”, a recibir un salario convertido en cuotas de su propia li-
bertad. Estas tendencias han sumido al trabajo en las prisiones en una profunda
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crisis de la que solo podra salirse liberdndolo de ese lastre positivista; por esa
razén, somos partidarios de un trabajo en prisién competitivo con el trabajo
en el exterior, lo que conllevaria su sometimiento al régimen juridico de los tra-
bajadores en la sociedad libre y constituir, por tanto, una relacion laboral de ca-
racter especial o diversa, pero nunca degradada.

3. Principios de conforman el trabajo

Es una opinién generalmente aceptada el valor del trabajo como elemento im-
portante pertinente de formacion y rehabilitacion de los detenidos y como me-
dio valioso de gestidén operacional de los establecimientos penitenciarios, de
ahi la necesidad de incrementar la funcién del trabajo en los regimenes peni-
tenciarios. A este respecto, la Resolucion (75) 25 del Comité de Ministros del
Consejo de Europa relativa al trabajo penitenciario recomienda a los gobiernos
de los Estados miembros que:

- Concedan un Estatuto definido y una prioridad determinada al trabajo peni-
tenciario.

— Arbitren los recursos necesarios para poner en obra programas de trabajo
conformes a las necesidades de las instituciones.

— Utilicen plenamente para este fin sistemas de gestion, técnicas y métodos de
produccién adecuados y modernos.

- Adapten las condiciones de trabajo, sus modalidades y su remuneracion a las
normas de fuera, en la medida de lo posible y habida cuenta de la naturaleza
propia del trabajo penitenciario.

- Tengan en cuenta la importancia del trabajo y de sus implicaciones para la
gestion a todos los niveles en el momento de contratar y formar al personal.

— Coordinen los sistemas de reparto de la mano de obra con los demds aspectos
dela gestién de los regimenes penitenciarios.

Estas exigencias programaticas nos permiten disefar el conjunto de caracte-
risticas que definen al trabajo penitenciario™:

a) Caracter no aflictivo.

Los instrumentos juridicos internacionales que garantizan los derechos del
hombre en las prisiones y las buenas practicas penitenciarias han prohibido,

19. Con regulaciones sutilmente diferentes la mayoria de las legislaciones penitenciarias de la region receptan los
principios que enumeraremos seguidamente: Para un ejemplo de ello, confrontese entre otras: Art. 107 de la Ley
24.660 (argentina); art. 139 del Cédigo de Ejecucién Penal (Paraguay); art. 105 de la Ley Penitenciaria (El Salvador)
art. 75 de la Ley del Sistema Penitenciario Nacional (Honduras).
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sin excepcion, el caracter aflictivo del trabajo penitenciario. Esta interdicciéon
del caracter correctivo del trabajo carcelario se deriva de las modernas teorias
sobre la pena privativa de libertad, que se encaminan a restringir en la minima
medida la libertad ambulatoria del penado, sin ahadir ningun elemento adicio-
nal de castigo.

En este sentido, las RMTR disponen que “El trabajo penitenciario no debera te-
ner caracter aflictivo” (articulo 8.3 letras a), b) y c) iPIDCP; articulo 23.1,23.2y
23.3 DUDH; articulo 6.2 y 6.3 letra a) CADH; PBP XIV inc.1.

Paralelamente a esta interdiccion, quedan asimismo prohibidos los trabajos for-
z0osos, por violar el articulo 4 del CEDH, al establecer que: “1. Nadie podra ser
mantenido en esclavitud ni en servidumbre. 2. Nadie puede ser sometido a re-
alizar un trabajo forzoso u obligatorio”. La OIT entiende por trabajo forzoso u
obligatorio: “1. Todo trabajo o servicio exigido a un individuo bajo la amenaza
de una pena cualquiera y para el cual dicho individuo no se ofrece voluntaria-
mente.” Sin embargo, no son trabajos forzosos a los fines del presente Convenio:
"c) Todo trabajo o servicio exigido de un individuo como consecuencia de una
condena pronunciada por sentencia judicial, a condicién de que este trabajo o
servicio sea ejecutado bajo la vigilancia y el control de las autoridades publicas
y de que dicho individuo no sea cedido o puesto a disposicién de particulares,
Companias o personas juridicas de caracter privado” (articulo 2 Convenio 25
oIT).

Por su parte, la CEDH exceptua de tal definicion “(a) cualquier trabajo requerido
normalmente de una persona sometida a la detencién en las condiciones pre-
vistas en el articulo 5 del presente Convenio o durante su puesta en libertad
condicional; (b) cualquier servicio de caracter militar o, en su caso, de objetores
de conciencia en los paises, en que la obligacién de conciencia es reconocida
como legitima, otro servicio en el lugar del servicio militar obligatorio; (c) cual-
quier servicio requerido en el caso de crisis o de calamidades que amenazan la
vida o el bienestar de la comunidad; (d) cualquier trabajo o servicio que forman
parte de las obligaciones civicas normales”.

Pese a los intentos por diferenciar conceptualmente lo que sean “trabajos for-
z0sos” de otras actividades laborales obligatorias totalmente acordes con los
derechos de los internos, en frecuentes ocasiones se han planteado diversas
demandas ante la Comisidn, teniendo ésta que fallar en el sentido de su admi-
sibilidad o no. Asi, por ejemplo, la Decisién de 5 de julio de 1979, procedente
de la Demanda n° 7906, D.R.n° 17, pp. 59 y ss., donde el demandante alegaba
haber sido sometido a un estado de servidumbre. En esta Decision la Comision
interpreto correctamente el término de “servidumbre” para diferenciarlo del de
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“trabajo forzoso". La distincién entre servidumbre y trabajo forzoso no se expli-
cita. Sin embargo procede considerar que ademas de la obligacién de prestar
ciertos servicios a un tercero, la nocion de servidumbre incluye para el “siervo”
la obligacién de vivir en la propiedad de un tercero y la imposibilidad de cam-
biar su condicion. A este respecto, la Comision ha considerado particularmente
el articulo 1 del Convenio suplementario, relativo a la abolicién dela esclavitud,
adoptado por una conferencia de plenipotenciarios de las Naciones Unidas, el
7 de septiembre de 1956: “El trabajo requerido normalmente de una persona
sometida a la detencion en las condiciones previstas en el articulo 5 no se con-
sidera trabajo forzoso. A fortiori, no puede considerarse como una forma de ser-
vidumbre”.

En el marco normativo americano, el articulo 6 de la CADH prohibe expresa-
mente la esclavitud y la servidumbre en los siguientes términos: “Nadie debe
ser constrefido a ejecutar un trabajo forzoso u obligatorio. En los paises donde
ciertos delitos tengan sefialada pena privativa de la libertad acompanada de
trabajos forzosos, esta disposicion no podra ser interpretada en el sentido de
que prohibe el cumplimiento dedica pena impuesta por juez o tribunal com-
petente. El trabajo forzoso no debe afectar a la dignidad ni a la capacidad fisica
e intelectual del recluido (articulo 6)”. De esta definicién deben exceptuarse,
por no constituir trabajo forzoso u obligatorio: “Los trabajos o servicios que se
exijan normalmente de una persona recluida en cumplimiento de una senten-
cia o resolucion formal dictada por la autoridad judicial competente. Tales tra-
bajos o servicios deberan realizarse bajo la vigilancia y control de las autorida-
des publicas, y los individuos que los efectien no serdn puestos a disposicién
de particulares, companias o personas juridicas de caracter privado (...)" (arti-
culo 6).

En aras de reforzar la interdiccién del trabajo penitenciario como castigo, el
Convenio 105 de la OIT exige, expresamente, a los Estados partes que han rati-
ficado en Convenio la adopcién de medidas dirigidas a abolir el trabajo forzoso.
Las anteriores declaraciones reconocidas en los instrumentos internacionales
referidos han sido igualmente reconocidas en el contexto americano, singular-
mente en la CADH (San José de Costa Rica, 22 noviembre 1969): “ En ningun
caso el trabajo tendra caracter aflictivo” (Principio XIV).

b) Respetuoso con la dignidad del interno.
Una segunda caracteristica inherente al trabajo penitenciario es su respeto a la
dignidad del interno. Al principio de este capitulo hemos comentado que la

grave experiencia de la Segunda Guerra Mundial supuso un hito crucial en la
politica penitenciaria, considerando a las personas privadas de libertad como
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sujetos plenos de derechos, entre los que cabe incluir el derecho al trabajo (Prin-
cipios Basicos para el Tratamiento de los Reclusos, Principio 5. “Con excepcién
de las limitaciones que sean evidentemente necesarias por el hecho del encar-
celamiento, todos los reclusos seguiran gozando de los derechos humanos y
las libertades fundamentales [...])"

Entre los PBP, se declara que “toda persona privada de libertad que esté sujeta
a la jurisdiccion de cualquiera de los Estados Miembros de la Organizacién de
los Estados Americanos sera tratada humanamente, con irrestricto respeto a su
dignidad inherente, a sus derechos y garantias fundamentales, y con estricto
apego a los instrumentos internacionales sobre derechos humanos” (Principio

1).

La concreta prohibicion de los trabajos forzosos enlaza con este caracter de res-
peto a la dignidad del interno, como ha expresado el PIDCP cuyo articulo 7 dis-
pone que “nadie serd sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos
o degradantes” (véanse, en este sentido, articulo 93 letra h) CPP; Articulo 5
DUDH; Articulo 5.2 CADH; articulo 1y 2.1 CTCID; Articulos 1y 2 CIPST; Principio
6). Asimismo, el articulo 10 del citado PIDCP establece que “toda persona pri-
vada de libertad sera tratada humanamente y con el respeto debido a la digni-
dad inherente al ser humano”.

¢) Correspondencia con la “aptitud fisica y mental” del detenido.

Una tercera caracteristica del trabajo penitenciario, segun disponen diversos
Convenios Internacionales sobre los derechos de los reclusos, es su“obligaciéon
de trabajar habida cuenta de su aptitud fisica y mental, segun al determine el
médico” (R.71.1 RMTR). El respeto por este principio de correspondencia entre
el trabajo y las capacidades personales del trabajador/interno tiene una especial
relevancia en relacién con los condenados a medidas de seguridad por haber
sido declarados inimputables, aunque para ellos el trabajo se inserta en los pro-
gramas terapéuticos, el sistema penitenciario debe evitar que se discrimine la-
boralmente a este grupo, proveyendo, ademas, en todos los establecimientos
una cuota proporcional para discapacitados.

d) Suficiente y productivo.

Las RMTR han perfilado los rasgos que debe revestir el trabajo penitenciario,
anadiendo a los anteriores requisitos que sea “suficiente para ocuparlos durante
la duracién normal de una jornada de trabajo” (Regla71.1 RM). Esta declaracion
es perfectamente compatible con la finalidad que debe cumplir el tratamiento
penitenciario, encaminado a preparar al interno para su vida en el exterior. Ade-

202



AIDEF

mas, la carencia de ocupaciones y un excesivo disfrute del tiempo libre son, en
ocasiones, factores que favorecen la comisién de delitos y la proliferacién de
las mafias carcelarias. Desatender el caracter productivo es hacer perder com-
petitividad al trabajo en prisiones. Solo un trabajo que ponga en el mercado a
precios competitivos productos que este demanda hara que el mundo empre-
sarial se interese por producir dentro de las prisiones. Es decir, solo un trabajo
competitivo garantiza que haya suficiente oferta.

e) Formativo y resocializador.

En el catalogo de Principios basicos para el tratamiento de los reclusos (Adop-
tados y proclamados por la Asamblea General en su resoluciéon 45/111, de 14
de diciembre de 1990) se establece la creacién de “condiciones que permitan a
los reclusos realizar actividades laborales remuneradas y utiles que faciliten su
reinsercién en el mercado laboral del pais y les permitan contribuir al sustento
econdémico de su familia y al suyo propio” (principio 8).

Los datos estadisticos reflejan el bajo nivel de cualificacion profesional que pre-
senta la poblacién penitenciaria y la estrecha relacién que se produce entre de-
sempleo y delincuencia. La falta de cualificacion profesional es una de las causas
mas frecuentes del desempleo. A este respecto, y en la medida de lo posible, el
trabajo penitenciario debera contribuir por su naturaleza a mantener o aumen-
tar la capacidad del recluso para ganarse honradamente su vida después de su
liberacién. En aras de cumplir esta pretension, se dara formacién profesional
en algun oficio util a los reclusos que estén en condiciones de aprovecha-
miento, y particularmente, a los jovenes (Regla 71.4 y 5 RM).

f) Facilitado por la Administracion.

La laboralizacién no puede ignorar las dificultades y los retos que se presentan
cuando se pretende hacer competitivo un trabajo que se desarrolla dentro de
un establecimiento penitenciario rigidamente sometido a controles de seguri-
dad de todo tipo. La experiencia demuestra que para lograr un punto de equi-
librio entre seguridad y laboralizacion no hay mas camino que poner bajo la
gestiéon y administraciéon de la propia administracién penitenciaria los talleres,
las industrias o las granjas penitenciarias. Incluso, los reclusos que se empleen
en algun trabajo no fiscalizado por la Administracién estaran siempre bajo la
vigilancia del personal penitenciario (Regla 73.1 RM). Este sometimiento no
debe asfixiar la iniciativa privada. El empresario que invierte en trabajo peni-
tenciario ha de encontrar una oferta fiscal atractiva, pero también la suficiente
libertad empresarial como para que la produccién, debido a la burocracia o la
dilacién, pierda competitividad. Es recomendable promover mesas sectoriales
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con sindicatos de trabajadores y empresariales en las que se convengan las con-
diciones de la produccién y de los controles de seguridad.

g) Remunerado.

Finalmente, la retribucién econémica es una consecuencia légica de la consi-
deracion del trabajo penitenciario como una relacién laboral de caracter espe-
cial, pero, en definitiva, una relacién juridica laboral originada por la existencia
de un contrato de trabajo entre dos sujetos: un trabajador-interno, que se com-
promete a prestar un servicio, y un empleador o empresario, que se obliga a
retribuir a aquel un salario. Conforme con ello:“El trabajo de los reclusos debera
ser remunerado de una manera equitativa. El reglamento permitira a los reclu-
sos que utilicen, por lo menos, una parte de su remuneracidn para adquirir ob-
jetos destinados a su uso personal y que envien otra parte a su familia. El regla-
mento debera igualmente prever que la administracion reserve una parte de
la remuneracién a fin de constituir un fondo que sera entregado al recluso al
ser puesto en libertad” (Regla 76.1.2 y 3 RMTR). (Véanse asimismo, Articulo 8.3
letras a), b) y ¢) PIDCP; articulo 23.1, 2 y 3DUDH; articulo 6.2 y 6.3 lera a) CADH;
articulo 2.2 letra c) Convenio 29 OIT).

Algunas legislaciones prevén una retencidn de un porcentaje de la retribucion
salarial de cada interno por su trabajo, con el fin de“costear los gastos que cau-
sare en el establecimiento”?° La justificacion que se ha pretendido dar a estas
disposiciones se orientan en el sentido de considerar que el condenado, en el
establecimiento destinado a su encierro, ocasiona gastos, que es justo satisfaga,
pues nada justificaria su situacion de pensionista del Estado, por el hecho de
haberse conducido mal, cuando tiene en sus manos el medio de costearse o,
por lo menos, de contribuir a pagar lo que consume. Este tipo de retenciones
no puede tener cabida en el marco de concepcion del trabajo penitenciario
que aqui exponemos. No es legitimo autorizar al Estado a cobrar un canon a
quien sufre una detencién; un impuesto por ocasionar un gasto con su accionar,
como si fuese responsable de que el Estado haya escogido a la carcel casi como
la Unica respuesta ante el conflicto penal. No resulta admisible que el Estado
ponga la satisfaccion —total o parcial- de obligaciones propias en cabeza del
interno, pues es sobre aquel sobre quien pesa el deber de custodia de todas
las personas que estan sometidas a detencién preventiva o condenay que di-
cho deber estatal debe llevarse a cabo con el debido respeto de los derechos
fundamentales reconocidos en el marco de los estdndares internacionales. Las
retenciones de este caracter implican transferir al interno trabajador el costo

20. Art. 121 de la Ley 24.660 (Argentina): Art. 82 de la Ley del Sistema Penitenciario Nacional (Honduras); Art. 17 de
la Ley de Régimen Penitenciario (Venezuela); Art. 66 del Codigo de Ejecucion (Peru).
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de la obligacién de su manutencion que, segun dicho marco normativo, pesa
por entero sobre el Estado.

3.1. Alcance del derecho y el deber de trabajar de los internos

Genéricamente considerado, el derecho al trabajo es un principio reconocido
universalmente por la Declaracion Universal de Derechos Humanos, cuyo arti-
culo 23 proclama que:“Toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre eleccién
de su trabajo, a condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo y a la protec-
cion contra el desempleo”.

Derivando de un plano general, al plano particular del trabajo en las prisiones,
el trabajo penitenciario constituye un derecho-deber para las personas privadas
de libertad en un establecimiento penitenciario. La prohibicién del caracter dis-
ciplinario del trabajo, analizada en los apartados anteriores, ha sido expresa-
mente reconocida en varios instrumentos juridicos internacionales, en virtud
de su lesividad a la dignidad de la persona. Es el caso, por ejemplo, del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y politicos (“Nadie sera constrefido a realizar
un trabajo forzoso u obligatorio” [articulo 8.3.a]) y la Convencion de la OIT (ar-
ticulo 1, a). Corresponde abordar el alcance del trabajo como derecho que in-
vocan muchos legisladores —incluso a nivel constitucional-.

La mayoria de los textos internacionales convienen en considerar el trabajo
como un derecho de los privados de libertad. Asi, por ejemplo, los PBP recono-
cen que “toda persona privada de libertad tendra derecho a trabajar, a tener
oportunidades efectivas de trabajo, y a recibir una remuneraciéon adecuaday
equitativa por ello, de acuerdo con sus capacidades fisicas y mentales, a fin de
promover la reforma, rehabilitacién y readaptacién social de los condenados,
estimular e incentivar la cultura del trabajo, y combatir el ocio en los lugares de
privacion de libertad” (Principio XIV). Si tomamos esta declaraciéon en un sentido
estricto estamos expresamente reconociendo que los internos pueden dirigirse
a la instancia correspondiente exigiendo un puesto de trabajo y que, en caso
de no ser atendidos, tendran derecho, las correspondientes indemnizaciones.

Semejante compromiso es, sencillamente, inasumible por la mayoria de los sis-
temas penitenciarios del mundo. Los intentos por alcanzar la ocupacion total
han fracasado siempre porque no se han logrado o porque solo se pudieron
mantener durante un corto espacio de tiempo.

En su lugar, el pretendido derecho al trabajo ha sido interpretado en un doble

sentido, como una directriz de politica penitenciaria, como un compromiso del
Estado de asegurar que estas propicien la ocupacion laboral dentro de las pri-
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sionesy, por otra parte, como un compromiso de las autoridades de cada centro
de no obstaculizar el acceso al trabajo de los internos en la medida de lo posi-
ble. Aunque tampoco con esta interpretacién “descafeinada” que reduce el de-
recho a trabajar a un compromiso programatico de politica penitenciaria se han
logrado mayores avances. A pesar de la claridad de los textos, incluso de los
textos legales nacionales, y de los beneficios que aporta, la mayoria de los pai-
ses tienen sumido en un abandono los esfuerzos por alcanzar la plena ocupa-
cion de los condenados.

La CIDH ha establecido que el trabajo es un derecho reconocido a toda persona
a nivel interamericano y universal; y cuya plena efectividad los Estados se han
comprometido a desarrollar progresivamente hasta el maximo de sus recursos
disponibles. El Estado esta obligado a mejorar la situacién de este derecho, y
simultdaneamente asume la prohibicién de reducir los niveles de proteccién, o,
en su caso, de derogarlo, sin una justificacion suficiente. En los hechos esta obli-
gacion se traduce en el deber del Estado de adoptar politicas publicas orienta-
das a mejorar constantemente tanto la calidad, como la disponibilidad y alcance
de las actividades educativas, culturales y laborales destinadas al cumplimiento
de los fines de las penas privativas de la libertad (CIDH, Informe sobre los dere-
chos Humanos de las personas privadas de libertad en las Américas, 2011, p.
235).

3.2. Otros derechos de los internos-trabajadores

Ademas del derecho-deber que supone el trabajo penitenciario, los internos-
trabajadores tienen la posibilidad de participar en actividades de formacion la-
boral o profesional destinadas al desarrollo total de la personalidad humana
(Principio 6.- Principios Basicos para el Tratamiento de los Reclusos). Esta opcién
ha sido desarrollada por las RMTR, al reconocer que “se tomaran disposiciones
para mejorar la instruccién de todos los reclusos capaces de aprovecharla, in-
cluso la instruccion religiosa en los paises en los que esto sea posible. La ins-
trucciéon de los analfabetos y la de los reclusos jovenes serd obligatoria y la ad-
ministracién debera prestarle particular atencion” (Regla 77.1).

La instruccion de los internos debera “coordinarse, en cuanto sea posible, con
el sistema de instruccién publica a fin de que al ser puestos en libertad puedan
continuar sin dificultad su preparacién” (Regla 77.2).

Finalmente, las RMTR, para una buena practica penitenciaria, reconocen que a
los trabajadores penitenciarios se les debe asegurar el derecho a la seguridad
e higiene. Conforme con ello, la Regla 74 RM dispone que: “En los estableci-
mientos penitenciarios se tomaran las mismas precauciones prescritas para pro-
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teger la seguridad y la salud de los trabajadores libres. Se tomaran disposiciones
para indemnizar a los reclusos por los accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales, en condiciones similares a las que la ley dispone para los traba-
jadores libres”.

4. Diferentes tipos de trabajo en prisiones
4.1. El trabajo por cuenta ajena

Como hemos indicado en la introduccidn de este capitulo, todos los internos
seguiran gozando de los derechos humanos y las libertades fundamentales
consagrados en la DUDH y, cuando el Estado de que se trate sea parte, en el
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y en el PIDCP
y su Protocolo Facultativo, asi como en los demas derechos estipulados en otros
instrumentos de las Naciones Unidas. De esta regla se exceptuan las limitacio-
nes que sean necesarias por el hecho del encarcelamiento (vid. art. 2 PIDCP; art.
2.1 DUDH; Principio 3.)

En este contexto, el principio 6 de los Principios Basicos para el tratamiento de
los Reclusos disponen la necesidad de crear condiciones que permitan a los in-
ternos realizar actividades laborales remuneradas y utiles que faciliten su rein-
sercion en el mercado laboral del pais y les permitan contribuir al sustento eco-
némico de su familia y al suyo propio (vid articulo 71.3,71.4 y 71.5 RMTR).

4.2. Las prestaciones personales obligatorias

El concepto de prestaciones personales obligatorias es utilizado con frecuencia
por las administraciones penitenciarias de forma abusiva para economizar re-
cursos. Se entiende bajo este concepto aquellas actividades que se realizan por
imposicién legal o exigencia publica y que estan excluidas del ambito de apli-
cacién de la normativa laboral, bien por ser obligatorias o bien por no ser retri-
buidas, o por ambas cosas a la vez.

Las prestaciones personales obligatorias no pueden considerarse como trabajo
forzado en la medida que son cuotas de participacién en una actividad de man-
tenimiento del centro imprescindibles para la propia ejecucién de la pena.

A modo de ejemplo forman parte de este grupo las siguientes prestaciones:
a) Las de formacién profesional, a las que la Administracion dara caracter pre-
ferente.

b) Las dedicadas al estudio y formacién académicas.
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¢) Las de produccién en régimen laboral o mediante férmulas cooperativas o
similares, de acuerdo con la legislacién vigente.

d) Las ocupacionales que formen parte de un tratamiento.

e) Las prestaciones personales en servicios auxiliares comunes del estableci-
miento tales como mantenimiento y limpieza de las instalaciones del
centro —celdas, servicios, etc.-.

f)Las artesanales, intelectuales y artisticas.

De todas ellas, son las que se exigen como servicios auxiliares comunes del es-
tablecimiento las que plantean mas conflictos y dudas. Los internos estan obli-
gados, de forma no retributiva, a ocuparse de la limpieza y el mantenimiento
de las dependencias en donde desarrollan sus actividades personales (celdas,
servicios de aseo o pasillos). Mas dudoso es la inclusién dentro de este concepto
delalimpieza de las zonas comunes (patios, comedores, zona de comunicacio-
nes y visitas o instalaciones deportivas o sanitarias). Ahora bien, resulta un
abuso considerar que también la limpieza de los exteriores y las oficinas o des-
pachos del establecimiento forman parte de las prestaciones personales obli-
gatorias. El mantenimiento de estas ultimas cuando es asumido por la propia
poblacién penitenciaria debe ser considerado a todos los efectos como ocupa-
cion laboral.

5. Organizacion del trabajo

Como ya hemos apuntado, si el trabajo penitenciario debe orientarse a la rein-
sercion laboral del penado, su organizaciéon y métodos deberdn asemejarse lo
mas posible a los que se aplican a un trabajo similar fuera del establecimiento,
a fin de habilitar a los internos para las condiciones normales de la vida libre.
Los legisladores coinciden en destacar que el interés de los internos y de su for-
macion profesional no quedara subordinado al deseo de lograr beneficios pe-
cuniarios de una industria penitenciaria (Regla 72.1), pero mas importante que
esta declaracion es garantizar que el trabajo no se convierta en una forma su-
brepticia de castigo o de sometimiento a la discrecionalidad de las autoridades
del centro 0 un modo de imponer un régimen disciplinario. El trabajo en prisién,
en tanto en cuanto no esta impuesto y es legal, ni se entiende como castigo ni
como explotacion econémica en manos de empresarios desaprensivos que
aprovechan la debilidad juridica del trabajador/recluso.

En su organizacion, los internos que se empleen en algun trabajo no fiscalizado
por la administracidn estaran siempre bajo la vigilancia del personal peniten-
ciario. A menos que el trabajo se haga para otras dependencias del Gobierno,
las personas para las cuales se efectie pagaran a la administracion el salario
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normal exigible por dicho trabajo teniendo en cuenta el rendimiento del in-
terno (Regla 73.1). Finalmente, los internos gozaran de las mismas reglas de se-
guridad e higiene que en el trabajo desarrollado fuera de los establecimientos
penitenciarios por los trabajadores libres.

6. Condiciones laborales del trabajador-interno

Partiendo del principio de laboralizacién del trabajo penitenciario y la preten-
sion de asemejar la organizacion de la actividad laboral desarrollada en la pri-
sion con la que tiene lugar en el exterior, se posibilita que la ley o un reglamento
administrativo fije el nUmero maximo de horas de trabajo para los internos por
diay por semana, teniendo en cuenta los reglamentos o los usos locales segui-
dos con respecto al empleo de los trabajadores libres (Regla 75. 1 RMTR).

Con relacion a las horas asi fijadas, deberan dejar un dia de descanso por se-
mana y tiempo suficiente para la instruccién y otras actividades previstas para
el tratamiento y readaptacion del interno (Regla 75.2 RMTR).

6.1. Adjudicacion de los puestos de trabajo

La seleccion de los internos que van a ocupar un puesto de trabajo dentro del
establecimiento apenas ha merecido la atencion a la legislacién penitenciaria,
a pesar de constituir uno de los aspectos mas trascendentales dentro de la pri-
sion. La posibilidad de trabajar constituye un auténtico privilegio. No solo por
la eventualidad de poder obtener una retribucién econémica y por la posibili-
dad de acceder a algunos beneficios penitenciarios asociados a buen compor-
tamiento laboral, sino también, porque los estudios demuestran que los inter-
nos trabajadores estdn menos prisionalizados que los desempleados. El trabajo
permite estar insertos en una problematica similar a la que se tiene en la socie-
dad libre y evita la prolongada estadia en los patios.

Asi que la adjudicaciéon presenta dos cuestiones distintas. Una primera, de me-
nor importancia, que garantiza siempre la voluntad del interno para acceder a
un puesto de trabajo. El doble caracter de derecho-deber que reviste el trabajo
penitenciario posibilita que dentro de los limites compatibles, con una selec-
cién profesional basada tanto en la racionalidad como en las exigencias de la
administracion y la disciplina penitenciaria, los internos gozaran de la posibili-
dad de elegir la clase de trabajo que deseen realizar (Regla 71.6 RMTR).

En segundo lugar, se trata de establecer unos rangos de acceso a los puestos
de trabajo. Teniendo en cuenta que se trata de un bien escaso, es este el pro-
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blema que debe ser abordado con atencién. Aunque algunas legislaciones se
pronuncian al respecto, en la mayoria de los casos no hay criterios de distribu-
cion de los puestos de trabajo. Lo que supone un privilegio, que puede ser em-
pleado arbitrariamente por la Administracion.

El vacio legal es, pues, un riesgo que debe evitarse. No vemos inconveniente
en que la ocupacion laboral pueda constituir una recompensa, siempre que
responda a la regulacion legal; sin embargo, no compartimos la opinién de
quienes hacen valer la condicién de penado frente a la de preventivo en el mo-
mento de distribuir el trabajo. El trabajo penitenciario es una riqueza promo-
cionada, por mandato legal, que se encuentra comprometida a disefar las po-
liticas penitenciarias con este objetivo. Ese compromiso debe favorecer por
igual a todos aquellos que sufren privacion de libertad, con independencia de
su condicién procesal.

6.2. Interrupcion, suspension y extincion de la relacion laboral

Como hemos indicado supra, el trabajo penitenciario reviste una naturaleza de
relacién laboral de caracter especial que podra interrumpirse, suspenderse y
extinguirse. La suspension supone la disolucion de la relacion laboral entablada
entre trabajador interno y empleador, exonerando a ambas partes de las obli-
gaciones contraidas. Esto es, el trabajador-interno quedara exonerado de pres-
tar un servicio, y el empleador no estara obligado a remunerarlo por la actividad
desempenada. Entre las causas que conllevan la suspension pueden distin-
guirse unas de caracter general, comunes con cualquier relacién laboral, y otras
particulares, inherentes al dmbito penitenciario.

En primer lugar, entre las causas generales, cabe sehalar: el mutuo acuerdo de
las partes; la incapacidad temporal del trabajador; la maternidad y la fuerza ma-
yor temporal. Entre las causas particulares, inherentes al derecho penitenciario,
pueden citarse el cumplimiento de sanciones disciplinarias; razones de trata-
miento y los traslados de internos.

Con respecto a la extincién de la relacion laboral, esta se producira cuando con-
curran alguna de las siguientes causas: cumplimiento de sanciones disciplina-
rias (suspension de empleo y sueldo); razones de tratamiento y traslado de in-
ternos.

Mutuo acuerdo de las partes, terminacion de la obra o servicio; ineptitud del
trabajador-interno; muerte, gran invalidez permanente, total o absoluta; jubi-
lacién; fuerza mayor; renuncia del trabajador; falta de adaptacion. Ademas de
estas causas genéricas, la extincion del trabajo penitenciario también puede
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producirse por la concurrencia de causas especificas, inherentes al derecho pe-
nitenciario, entre las que cabe referirse a la excarcelacion; la contrataciéon con
empresas externas —internos en tercer grado—; traslados; incumplimiento de
los deberes laborales basicos.

6.3. Los derechos politicos de los internos/trabajadores

Otra cuestion de dificil solucion es determinar qué derechos politicos de los
que gozan los trabajadores de la sociedad libre pueden ser ejercidos por los in-
ternos. La respuesta a este problema arranca del reconocimiento de los dere-
chos civiles de estos en igualdad de condiciones, salvo en lo que sea incompa-
tible con la privacion de libertad.

El tema se ha planteado en relacién con el derecho a la sindicacién y el derecho
a la huelga. El primero, no parece que pueda ser prohibido al interno; incluso,
las correspondientes comunicaciones con el sindicato o las reuniones sindicales
tienen que ser permitidas por el centro.

El derecho a la huelga es un derecho constitucional consustancial con la con-
dicién de ser trabajador por cuenta ajena, y los internos lo son. Sin embargo,
deben tenerse en cuenta a la hora de permitir el ejercicio del mismo las dos si-
guientes circunstancias: la primera, que la responsabilidad de la gestién del tra-
bajo —aun cuando sea proveido por un empresario- corresponde a la Adminis-
tracion, luego, muchas de las reivindicaciones de los trabajadores pueden tener
como destinatario esta y no aquel. Cuando se trate de un problema con la Ad-
ministracién penitenciaria deben emplearse los medios legales previstos para
presentar peticiones o quejas. Por otra parte, cuando la posible interrupcion
del trabajo como medio de reivindicacion de determinadas condiciones labo-
rales sea imposible con las exigencias de seguridad y convivencia ordenada,
cedera aquel derecho frente a este.

Debe tenerse presente que varias legislaciones de la region contienen disposi-
ciones en las que de manera expresa se reconoce que el trabajo penitenciario
debe organizarse de acuerdo con las demandas del mercado laboral y que se
debe dar cumplimiento a la legislacién laboral y de seguridad social vigente.?’
Estas disposiciones implican una remision expresa al derecho del trabajo pri-
vado que no puede ser ignorada. En consecuencia, ninguna decision de la ad-
ministracion puede resultar fuente de una regulacién laboral que establezca
condiciones menos favorables para el trabajador en situacién de encierro que

21. Art. 117 de la ley 24.660 (Argentina); Art. 139.5 del Cédigo de Ejecucion Penal (Paraguay); art. 105 de la Ley Pe-
nitenciaria (El Salvador); art. 75.6 de la Ley del Sistema Penitenciario Nacional y 170 de su Reglamento (Honduras);
art. 16 de la Ley de Régimen Penitenciario (Venezuela); art. 66 del Cédigo de Ejecucion (Peru).
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las consagradas en la ley especifica a la que la norma penitenciaria remite. La
tensién derivada de algunas de las consecuencias que tiene este traslado es in-
negable, mas aun cuando la condicién de persona privada de la libertad ubica
al trabajador en una situacion de inferioridad para el reclamo de sus derechos.?
El incumplimiento de érdenes emanadas de la autoridad de la institucion po-
dria hacer incurrir al recluso en sanciones de caracter disciplinario que afecta-
rian su progresividad en el régimen, colocandolos ante la propia autoridad en
la dicotomia de acatar directivas o salvaguardar sus derechos laborales.

22.Un ejemplo bastante claro de esta tension lo constituye el art. 4 del Estatuto Laboral y de Formacién para el Tra-
bajo Penitenciario de Chile: "Las relaciones entre internos y terceros ajenos a Gendarmeria de Chile, que se encuen-
tren regidas por la legislacion laboral comun, suponen la vigencia plena de todas las disposiciones que componen
dicha normativa; sin embargo, el ejercicio de los derechos colectivos como el derecho a huelga, a sindicalizarse, a
negociar colectivamente, u otros que las normas del trabajo contemplen, estara limitado por el respeto al régimen
penitenciario a que se encuentran sometidos los trabajadores internos, el que no podra ser alterado en modo alguno
en razén de estos derechos".
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Capitulo IX. Otras prestaciones que debe brindar el
servicio penitenciario

1. Privatizacion o externalizacion de los servicios

En las Ultimas décadas se ha producido un intenso debate dentro de la ciencia
penal sobre la privatizacion de los sistemas penitenciarios. El fendmeno de la
privatizacion tiene su origen mediato en los sistemas de Gran Bretafa y Estados
Unidos, aunque las prisiones a lo largo de la historia han sido centros privados
regentados por un alcaide que lograba beneficios econémicos y otros privile-
gios, como contraprestacion al servicio que prestaba a la Administracién de jus-
ticia. Para comprender en su justa medida este movimiento privatizador con-
temporaneo es preciso contar con dos circunstancias. La primera es que el
mismo se inserta en un fendomeno globalizado de igual signo, pero de mucho
mayor calado. La privatizacién de las prisiones no es nada mas que una parcela
en la que el sector privado ha hecho acto de presencia, pero en el mundo actual
la seguridad o la defensa, por poner solo dos ejemplos, estan practicamente
privatizadas.

Por otra parte, el proceso de privatizacién penitenciaria se ha visto impulsado
a raiz de la crisis de los modelos de justicia correccional que se inicia desde la
década de los setenta del pasado siglo y se mantiene en evolucion. Esta crisis
ha permitido desmontar todos los recursos rehabilitadores y convertir las pri-
siones en centros de custodia, lo que favorece la privatizacion. En tanto que es
concebida la prisién como una pena orientada a la resocializacién, las criticas a
la intervencion del sector privado estaban revestidas de razon.

Si es dificil legitimar al Estado en esas funciones rehabilitadoras mucho mas
problematico es aceptar que esas competencias pudieran quedar en manos
del mundo empresarial. Pero las actuales carceles custodiales, al reducir sus ob-
jetivos, no solo soslayan ese argumentario, sino que, muy probablemente, no
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les falte razon a quienes destacan que una empresa privada de seguridad de-
sarrollaria mejor las funciones de vigilancia y custodia.

La privatizacion se ha visto también animada por el fuerte crecimiento de la
poblacién reclusa, que han tenido que soportar los sistemas penitenciarios de
todo el mundo, debido a las politicas criminales hegemoénicas; expresiones, ya
muy populares, como truth-in-sentencing, tolerancia cero o derecho penal del
enemigo, sintetizan este movimiento.

El crecimiento se produce por un doble efecto, porque estas politicas presionan
al legislador y exponencian la creacién de nuevas formas delictivas, y porque
los beneficios penitenciarios que permitian las excarcelaciones anticipadas se
han reducido en una cuarta parte.

El sector privado ofrece a la Administracién un modelo de gestidn penitenciaria
vertebrado sobre los ejes de la custodia y de los recortes econdmicos. Sin em-
bargo, el debate se ha producido sin un acuerdo previo sobre qué se entiende
0 qué debe entenderse por privatizacion del sistema penitenciario. El mundo
empresarial viene colaborando muy estrechamente con la Administracién en
numerosos e importantes aspectos de los establecimientos desde hace mucho
tiempo. No solo en el disefio y construccion de nuevos edificios, lo que sorpren-
dentemente no ha suscitado criticas entre quienes rechazan la privatizacion a
pesar de la importancia de la arquitectura penitenciaria, sino en alimentacion,
talleres, educacion, sanidad, deportes, cultura, formacién del personal peniten-
ciario, etc. Y esta participacion aun es mayor si consideramos como privatiza-
cién la presencia de las organizaciones sociales sin animo de lucro en multitud
de actividades relacionadas directamente con los programas de reinsercién so-
cial.

El debate, pues, se planted en unos términos mas ideolégicos que penitencia-
rios. De propésito se soslayaron las experiencias y la valoracién de las mismas
para criticar la idea nuclear de que el sector empresarial pudiera obtener lucro
de la privacién de libertad de un condenado. Los criticos sefialan, ademas, que
la privatizacién es una manera implicita de reconocer el fracaso de las politicas
resocializadoras y su progresiva sustitucion por las meramente custodiales. Las
carceles privadas, si logran reducir gastos, pueden ser un argumento para que
en el futuro haya mas prisiones y mas gentes dentro de ellas. Por tltimo, la cri-
tica se mostraba particularmente vehemente en lo que podia significar de ries-
gos de discriminacion por razones econdmicas entre los condenados. Un con-
junto de carceles privadas, mejor dotadas y mas confortables y, en paralelo,
otro de prisiones publicas, peores en todos sentidos, es una tentacién para in-
troducir un nuevo factor de enriquecimiento, pudiendo establecerse pagos de
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quienes detentan poder adquisitivo, mas o menos encubiertos, para asegurarse
el traslado a las privadas.

La polémica ha remitido en la medida que la tendencia privatizadora también
lo ha hecho.Y es que la estrategia del sector empresarial ha cambiado. En vez
de presentarse como gestores de unas prisiones privadas, con el costo de critica
que conlleva, han preferido poner en practica una politica de privatizacion se-
lectiva. El sector privado no avanza mas en la privatizacién, sencillamente por-
que no la ve rentable; sin embargo, no solo mantienen privatizados los servicios,
que si resultan lucrativos, sino que se hacen con otros nuevos, como sucede
con la vigilancia de los establecimientos y traslados de los internos.

Intencionadamente o no, el debate se encuentra mal enfocado, porque el pro-
blema no es reconocer los riesgos para los derechos de los privados de libertad
y las disfuncionalidades en el sistema como consecuencia de gestionar las cér-
celes con criterios de rentabilidad econdmica, sino buscar las férmulas para
obligar a las empresas adjudicatarias a firmar unos contratos exigentes en todas
esas cuestiones sensibles e incluir clausulas de penalizacién y resolutivas, esta-
blecer unas inspecciones eficaces por los servicios publicos y, finalmente, man-
tener el principio de reserva absoluta en aquellos aspectos nucleares de la pena.

Mas alla del debate referido sobre la privatizacién, hoy parece dificil de mante-
ner una politica radical a favor de lo publico. Pero esto no es un problema de
privatizacién, sino de externalizacion de algunos servicios penitenciarios. El fe-
nomeno de la externalizacién no solo es necesario, sino conveniente para ga-
rantizar ciertos servicios, para hacerlos mas eficaces, mejores y mas competiti-
vos. La externalizacion no se plantea solo entre lo publico y el sector
empresarial, también las administraciones penitenciarias se ven obligadas para
garantizar la calidad de un servicio a externalizarlo y ponerlo bajo la gestién de
la otra Administracion publica distinta —central, municipal, provincial, etc.— En
la actualidad casi todos los paises tienen externalizados determinados servicios
de la Administracién penitenciaria, tales como la sanidad, la alimentacién, los
proveedores de mercancias, los talleres, etc.

Esto, sin embargo, no releva al Estado, que ha delegado la prestacion de servi-
cios esenciales en empresas o agentes privados, de la responsabilidad por la
prestacién adecuada de aquellos. Asi por ejemplo, en materia de sanidad la
Corte Interamericana establecié en el caso Ximenes Lopes que: "La accion de
toda entidad, publica o privada, que esta autorizada a actuar con capacidad es-
tatal, se encuadra en el supuesto de responsabilidad por hechos directamente
imputables al Estado, tal como ocurre cuando se prestan servicios en nombre
del Estado. [...] Los estados tienen el deber de regular y fiscalizar toda la asis-
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tencia de salud prestada a las personas bajo su jurisdiccién, como deber espe-
cial de proteccién ala viday a la integridad personal, independientemente de
si la entidad que presta tales servicios es de caracter publico o privado"; (Cor-
telDH, “Caso Ximenes Lopes Vs. Brasil”. Sentencia de 4 de julio de 2006, parrs.
87y 89).

Mas aun, la CIDH ha considerado que con respecto a las personas privadas de
libertad, en sentido amplio, los deberes del Estado de regulacién y fiscalizacion
de la asistencia de salud prestada por agentes privados es alin mayor, precisa-
mente en funcién de la posicidn especial de garante en la que se coloca el Es-
tado frente a las personas sujetas a su custodia (CIDH, Informe sobre los dere-
chos Humanos de las personas privadas de libertad en las Américas, 2011, p.
202).

2. Sanidad

I. Por sanidad entendemos el conjunto de servicios penitenciarios ordenados
para preservar la salud de la poblacion reclusa. Hay dos importantes razones
para destacar laimportancia de la sanidad penitenciaria. De una parte, el deber
de velar por la vida de los internos que asume practicamente de forma exclusiva
la Administracion y, por otra parte, la contrastada mala salud de las personas
recluidas, con graves riesgos de que los sanos puedan contraer enfermedades
tras su paso por una prision. De esta relevancia da buena prueba el hecho de
que las Normas Penitenciarias Europeas le hayan dedicado toda una parte a los
temas de salud (lll). Coincide la normativa internacional destacando ese deber
que asumen las administraciones penitenciarias “de proteger la salud de los in-
ternos durante su custodia” (Art. 39). La asistencia médica es universal y gratuita.
Ninguna circunstancia penitenciaria o procesal (incomunicados, sancionados,
preventivos, etc.) puede impedir que aquellos internos que lo necesiten puedan
ser atendidos por un médico. La CortelDH ha establecido que el Estado tiene
el deber, como garante de la salud de las personas bajo su custodia, de propor-
cionar a los detenidos revision médica regular y atencion y tratamiento médicos
adecuados cuando asi se requiera (CortelDH “Caso Vera Vera y otra Vs. Ecuador”,
Sentencia de 19 de mayo de 2011; “Caso Tibi Vs. Ecuador”. Sentencia de 7 de
septiembre de 2004, parr. 157;“Caso Montero Aranguren y otros (Retén de Ca-
tia) Vs. Venezuela”, parr. 102, y “Caso Vélez Loor v. Panama’, parr. 220). Al mismo
tiempo ha sefialado que la falta de atencion médica adecuada no satisface los
requisitos materiales minimos de un tratamiento digno conforme a la condicién
de ser humano en el sentido del articulo 5 de la Convencién Americana (Cor-
telDH “Caso Vera Vera y otra Vs. Ecuador’, Sentencia de 19 de mayo de 2011;
“Caso De la Cruz Flores Vs. Perd”. Sentencia de 18 de noviembre de 2004, parr.
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131;“Caso Garcia Asto y Ramirez Rojas Vs. Pery”. Sentencia de 25 de noviembre
de 2005, parr. 226, y “Caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia) Vs. Ve-
nezuela’, parr. 102).

La asistencia por el personal médico penitenciario no es incompatible con el
derecho de los internos que lo deseen a ser atendidos por otros médicos del
exterior a costa de sus propios recursos (“Los reclusos tendran acceso a los ser-
vicios de salud de que disponga el pais, sin discriminacién por su condicion”P.
9. Principios Basicos para el Tratamiento de los Reclusos”).??

En el ambito regional, los PBP prevén que: "Las personas privadas de libertad
tendran derecho a la salud, entendida como el disfrute del mas alto nivel posi-
ble de bienestar fisico, mental y social, que incluye, entre otros, la atencién mé-
dica, psiquiatrica y odontolégica adecuada; la disponibilidad permanente de
personal médico idoneo e imparcial; el acceso a tratamiento y medicamentos
apropiados y gratuitos; la implementacién de programas de educacién y pro-
mocién en salud, inmunizacién, prevencién y tratamiento de enfermedades in-
fecciosas, endémicas y de otra indole; y las medidas especiales para satisfacer
las necesidades particulares de salud de las personas privadas de libertad per-
tenecientes a grupos vulnerables o de alto riesgo, tales como: las personas adul-
tas mayores, las mujeres, los ninos y las nifas, las personas con discapacidad,
las personas portadoras del VIH-SIDA, tuberculosis, y las personas con enfer-
medades en fase terminal. El tratamiento deberd basarse en principios cientifi-
cos y aplicar las mejores practicas"; (Principio X).

En toda circunstancia, la prestacion del servicio de salud debera respetar los
principios de confidencialidad de la informacion médica; autonomia de los pa-
cientes respecto de su propia salud; y consentimiento informado en la relacién
médico-paciente.

Todo el personal facultativo tiene que estar debidamente cualificado, a pesar
de que para economizar recursos personales en ocasiones se emplean en fun-
ciones médicas personas que no tienen concluidos sus estudios o que son tam-
bién internos. Esta eventualidad no puede negarse en situaciones de emergen-
cia en las que no es posible contar con un personal cualificado, pero en absoluto
puede convertirse en el modo regular de cubrir la asistencia médica de la po-
blacién penitenciaria (“Todo establecimiento penitenciario dispondra por lo
menos de los servicios de un médico calificado” Regla 22. RMTR). A nivel regio-

23. Algunas legislaciones de los paises de la region prevén en forma expresa esta posibilidad. Confrontese, entre
otras: Argentina (Art. 148 de la Ley 24.660); Bolivia (Art. 96 de la Ley 2298); El Salvador (Art. 119 de la Ley Penitenciaria);
Guatemala (art. 14 de la Ley del Régimen Penitenciario); Honduras (Art. 45 de la Ley del Sistema Penitenciario Na-
cional); Paraguay (Art. 179 del Codigo de Ejecucién Penal); Pert (Art. 80 del Codigo de Ejecucion).
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nal, en el mismo sentido se orientan los PBP: "Se dispondra en los lugares de
privacion de libertad de personal calificado y suficiente (...) para atender las
necesidades médicas" (Principio XX). Distinto son las funciones de vigilancia en
casos especiales, como postoperatorios, que realizan los propios internos.

El deber de velar por la vida y la salud de la poblacién penitenciaria no puede
quedar circunscrito al tiempo de custodia. Aunque el dato no es conocido de
forma fiable todo hace pensar que un nimero importante de personas que pa-
san por las prisiones contraen enfermedades que arrastran posteriormente tras
la excarcelacion. La salud no tiene relacién con los tiempos penitenciarios y di-
cho deber no puede quedar circunscrito a estos. Tras la liberacién los ex internos
debe asegurarse el derecho a una asistencia sanitaria para prevenir o curar pa-
tologias contraidas durante el encierro.

Con mucha mas razén, en aquellos supuestos en los que la ley penal contempla
la suspension de la ejecucién de la pena o la excarcelacién adelantada para evi-
tar que el penado pase sus ultimos momentos de vida en prisién, la Adminis-
tracién sigue obligada a prestar una asistencia sanitaria.

Si bien en sus origenes la sanidad penitenciaria se integraba en su totalidad
como un servicio mas de la Administracién dentro del establecimiento, en la
actualidad hay una convencién pacifica de que para desarrollar una sanidad
eficaz en los establecimientos debe establecerse un sistema de integracién, co-
laboracién y coordinacion con los servicios hospitalarios publicos (“Los servicios
médicos deberan organizarse intimamente vinculados con la administracion
general del servicio sanitario de la comunidad o de la nacién”; art. 22 RMTR). La
misma disposicion ha sido recogida por la CIDH en los PBP: "El Estado debera
garantizar que los servicios de salud proporcionados en los lugares de privacion
de libertad funcionen en estrecha coordinacion con el sistema de salud publica,
de manera que las politicas y practicas de salud publica sean incorporadas en
los lugares de privacion de libertad”; (Principio X).

Los centros no pueden ofertar mas instalaciones que aquellas que garantizan
los primeros tratamientos o tratamientos paliativos o postraumaticos. El costo
de la tecnologia sanitaria es excesivamente elevado como para asegurar unas
instalaciones adecuadas para una poblaciéon reclusa de un establecimiento.
Contar con establecimientos hospitalarios penitenciarios tampoco resuelve los
problemas de seguridad, ya que, en definitiva, obligaria a un traslado perma-
nente de enfermos/internos.

Ciertamente, la opcion de utilizar los servicios de salud civiles ha planteado mu-
chos problemas y encuentra cierta resistencia en los gestores de los hospitales,
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debido a que tienen que introducir medidas de seguridad, que pueden ser ina-
decuadas para el resto de los enfermos internados.

A pesar de contar con los servicios sanitarios civiles, las prisiones deben de ofre-
cer una asistencia médica adecuada a las necesidades de la poblacién peniten-
ciaria, que garantice un servicio asistencial equivalente al que se ofrece en la
sociedad libre. En la medida que sea viable y siempre que no represente un
trato discriminatorio por estar internado, la sanidad penitenciaria debe procurar
ofrecer el mayor nimero de servicios posible. Una cobertura sanitaria diferen-
ciada por esta circunstancia constituye un grave acto de discriminacién que
puede ser considerado, en los casos mas graves, como trato inhumano.

La Corte Interamericana ha expresado en este sentido que la obligacion de los
Estados no implica “cumplir con todos los deseos y preferencias de la persona
privada de libertad en cuanto a atencion médica, sino con aquellas verdadera-
mente necesarias conforme a su situacion real”y que “la falta de atencion mé-
dica adecuada podria considerarse en si misma violatoria del articulo 5.1y 5.2
de la Convencion dependiendo de las circunstancias concretas de la persona
en particular, el tipo de dolencia que padece, el lapso transcurrido sin atencién
y sus efectos acumulativos” (CortelDH, “Caso Montero Aranguren y otros (Retén
de Catia) Vs. Venezuelad” Sentencia de 5 de julio de 2006, parr. 102y 103).

Los servicios médicos de la prisién tienen que cubrir las labores de diagndstico
y tratamiento basicos de enfermedades fisicas o mentales. La asistencia peni-
tenciaria tiene que atender a una poblacién muy heterogénea que, en ocasio-
nes, requiere de tratamientos especificos para ciertas patologias crénicas en
prision.

Este es el caso de la odontologia y, muy especialmente, de la psiquiatria. Es la
propia situacién de privacion de libertad la fuente de numerosos desequilibrios
en las personas que exigen de la presencia de especialistas en psiquiatria (“De-
beran comprender un servicio psiquiatrico para el diagnéstico y, si fuere nece-
sario, para el tratamiento de los casos de enfermedades mentales”. Regla 22.
RMTR). También exigen las normas internacionales que los establecimientos
cuenten con odontélogos y oftalmélogos y en los centros de mujeres un servi-
cio de obstetricia (“En los establecimientos para mujeres deben existir instala-
ciones especiales para el tratamiento de las reclusas embarazadas, de las que
acaban de dar a luz y de las convalecientes “Regla 22).

En una cércel los servicios médicos cumplen un papel preventivo que tras-

ciende de lo convencional. Los médicos deben inspeccionar los establecimien-
tos para denunciar todas las deficiencias que puedan originar perjuicios para
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la salud. Asimismo, los médicos tienen la misién de examinar a los internos en
situaciones criticas, como el ingreso, los registros corporales, las estancias en
celdas de aislamiento, o cuando han soportado medios coercitivos y, también,
para detectar los posibles casos de tortura.

La Corte Interamericana ha expresado en varios pronunciamientos que, como
salvaguardia contra la tortura y los malos tratos, fisicos o0 mentales a los prisio-
neros, es fundamental que los profesionales de la salud que brinden atencion
médica a personas bajo custodia del Estado ejerzan sus funciones con la debida
autonomia e independencia, libres de cualquier forma de injerencia, coaccion
o intimidacion por parte de otras autoridades (CortelDH, “Caso Vélez Loor Vs.
Panama”. Sentencia de 23 de noviembre de 2010, parr. 236; CortelDH, “Caso Ba-
yarri Vs. Argentina”. Sentencia de 30 de octubre de 2008, parr. 92; CortelDH,
“Caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia) Vs. Venezuela”. Sentencia de
5 de julio de 2006, parr. 102). En estos supuestos la asistencia médica cumple
un papel nuclear para evitar que los internos sean sometidos a tratamientos in-
humanos. El Tribunal Europeo de DDHH (26 de octubre 2002. Par. 94) ha desta-
cado esta importante funcidn de la medicina penitenciaria, sefialando en rei-
teradas ocasiones que la desatencion médica constituye en si mismo un caso
de trato inhumano. Los médicos tienen un deber positivo de velar para que no
se produzcan actos de tortura o de tratos degradantes y los sistemas peniten-
ciarios tienen que prever la posibilidad de que el personal facultativo pueda
expresarse sobre estas cuestiones, siendo recomendable que el mismo se in-
corpore a los 6rganos colegiados del centro para asegurar que su opinién va a
ser oida y atendida. Inconcreto, la inspeccion médica regular, conforme a lo exi-
gido por las Reglas Penitenciarias Europeas deben tener en cuenta las siguien-
tes circunstancias:

a) La cantidad, la calidad, la preparacién y la distribucion de los alimentos y del
agua.

b) La higiene y la limpieza de la prisidon y de los detenidos.

¢) Las instalaciones sanitarias, la calefaccion, la iluminacion y la ventilacién de
la prision.

d) La pertinenciay la limpieza de la ropa de los detenidos y la ropa de sus camas.
(Regla 44).

Por otra parte, las circunstancias de aislamiento geografico de los centros y las
dificultades de acceder al interior requieren de una presencia continuada de la
asistencia médica. No basta con cubrir las horas laborales porque la poblacién
penitenciaria soporta un riesgo continuado que exige una asistencia igual-
mente ininterrumpida, de manera que cada establecimiento tienen que contar,
al menos, con un médico permanente de medicina general y un sistema pro-
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tocolizado de excarcelacion para los casos de urgencias (“Se adoptaran las me-
didas necesarias para asegurar que en todo momentos pueda intervenir un mé-
dico diplomado sin demora en caso de urgencias”Regla 41. NPE).

Il. La actividad médica estda protegida por el secreto profesional, lo que plantea
algunos problemas en el escenario de una prisién. Salvo que el interno presente
una patologia que sea contagiosa para terceras personas, en cuyo caso proce-
derd el aislamiento preventivo del mismo, el historial médico solo puede ser
conocido por el personal sanitario, el cual respondera también de la custodia
de los expedientes.

3. Educacion

Junto al trabajo penitenciario, la educacion es el otro eje sobre el que se estruc-
turd el penitenciarismo positivista del siglo XIX y, aun hoy las legislaciones si-
guen insistiendo en vincular las carencias educativas con las tendencias delic-
tivas de los individuos para seguir sustentando unos modelos muy similares a
los clasicos. Esta circunstancia va en detrimento de una concepcién laica de la
educacion penitenciaria que, sin duda, favoreceria su normalizacion y eficacia.
En un sistema penitenciario moderno la educaciéon no puede concebirse como
la regeneracion o redencion moral de los condenados, sino como un instru-
mento de instruccion sistematica de conocimientos de las ramas del saber y
habilidades que permiten un desarrollo integral de la personalidad. Esta con-
cepcién de la educacion, como parte del ejercicio de los derechos fundamen-
tales de las personas se ve obstaculizada por el empefno en seguir incentivando
la participacion mediante beneficios penitenciarios. Salvo que se pueda de-
mostrar lo contrario, en algun caso particular, la no conclusion de los programas
educativos o las carencias educativas de un condenado no necesariamente es-
tan en la etiologia de sus carreras criminales. Esto no quiere, en absoluto, decir,
que no lo esté, en ocasiones, ni tampoco puede concluirse que, al no ser asi, el
Estado no tiene obligacidon de asumir la oferta educativa en el sistema peniten-
ciario de un pais.

La poblacion penitenciaria, no tanto por haber cometido delitos sino por per-
tenecer a los estratos mas depauperados de la estructura social, presenta fre-
cuentemente graves carencias educativas, incluso de alfabetizacion. Este feno-
meno suele presentarse con mayor frecuencia en la poblacién penitenciaria
femenina.

La carencia en la formacion es un obstaculo para la reinsercion social. Aquellas
personas que tienen una mayor cualificacion ofrecen unas bases mas favorables
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para responder positivamente a un programa resocializador. La formacion, en
estos casos, no juega de forma directa en relacién con la resocializacion, sino
indirectamente, impidiendo que el interno tenga un sentimiento de minusva-
loracion.

Uno de los problemas mas complejos de superar en la educacion penitenciaria
es la orientacion que debe darse a los programas educativos, Si estos han de
ser estrictamente escolares o, por el contrario, son parte del tratamiento y for-
man parte de la actividad terapéutica y tienen como objetivo la compensacion
del déficit de socializacién.

Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas se inclinan a favor de la diferencia-
cion de ambas actividades. A tenor del art. 77 se caracteriza la instruccién como
algo distinto del tratamiento y con los siguientes objetivos: “1) Se tomaran dis-
posiciones para mejorarla instruccién de todos los reclusos capaces de apro-
vecharla, incluso la instruccién religiosa en los paises en que esto sea posible.
La instruccion de los analfabetos y la de los reclusos jévenes sera obligatoria y
la administracién debera prestarle particular atencion. 2) La instruccién de los
reclusos debera coordinarse, en cuanto sea posible, con el sistema de instruc-
cion publica a fin de que al ser puesto en libertad puedan continuar sin dificul-
tad su preparacion”. Como puede observarse se hace una especial referencia a
la conveniencia de normalizar las actividades educativas.

En términos parecidos se expresan las NPE, sehalando en la R. 28.7 que en la
medida de lo posible, la formacién de los detenidos debe integrarse en el sis-
tema educativo comun e, incluso, establece como directriz la conveniencia de
que se imparta en colaboracion con las instituciones educativas de la sociedad
libre, lo que, sin duda, es una medida plausible, ya que favorecera la armoniza-
cién y normalizacion de esta actividad y ademas, abre una nueva via de comu-
nicacioén con la sociedad libre. Los programas educativos son un medio idéneo
para que los internos mantengan vivos sus contactos con la sociedad libre. En
este sentido es recomendable que se contemple, entre las razones que pueden
justificar una salida o un traslado de un centro a otro, las necesidades de asistir
a una actividad de este tipo.

Por su parte, en la region los PBP prevén que las personas privadas de libertad
tendran derecho a la educacién, que deber ser accesible, sin discriminacion al-
guna, y tomar en cuenta la diversidad cultural y sus necesidades especiales. La
ensefanza primaria o basica debe ser gratuita para las personas privadas de li-
bertad, en particular, para los ninos y nifas, y para los adultos que no hubieren
recibido o terminado el ciclo completo de instruccion primaria. Los Estados de-
ben promover en los lugares de privacién de libertad, de manera progresiva y
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segun la maxima disponibilidad de sus recursos, la ensefanza secundaria, téc-
nica, profesional y superior, igualmente accesible para todos, segun sus capa-
cidades y aptitudes. Al mismo tiempo, garantizar que los servicios de educacién
proporcionados en los lugares de privacion de libertad funcionen en coordina-
cioén e integracion con el sistema de educacion publica; y deben fomentar la
cooperacion de la sociedad a través de la participacion de las asociaciones ci-
viles, organizaciones no gubernamentales e instituciones privadas de educa-
cién. Los lugares de privacion de libertad deben disponer de bibliotecas, con
suficientes libros, peridédicos y revistas educativas, con equipos y tecnologia
apropiada, segun los recursos disponibles. Se debe garantizar el derecho de las
personas privadas de libertad a participar en actividades culturales, deportivas,
sociales, y a tener oportunidades de esparcimiento sano y constructivo, y alen-
tar la participacién de la familia, de la comunidad y de las organizaciones no
gubernamentales, en dichas actividades, a fin de promover la reforma, la re-
adaptacion social y la rehabilitacién de las personas privadas de libertad (Prin-
cipio XIlI).

En un Estado democratico la ensefanza estatal a determinados grupos sociales
debe tener unos contenidos ideoldgicos neutrales. Este compromiso democra-
tico es aun mas evidente cuando los educandos son personas adultas y los pro-
gramas educativos se hacen en un contexto, el penitenciario, propicio para re-
laciones de poder jerarquizado que favorecen el sometimiento de los
educandos. Solo es posible dentro de las carceles ofertar una ensefanza laica
con idénticos contenidos a los que los servicios educativos publicos ofrecen en
la sociedad libre.

A pesar de lo anterior tanto la ciencia pedagdgica, como penitenciaria recono-
cen que la enseflanza dentro de prisiones tiene que tener unos contenidos es-
pecificos. Desde una éptica pedagdgica porque la crisis de la escolarizacion asi
lo exige. El aceleramiento de la historia, el incremento cuantitativo de los co-
nocimientos cientificos y técnicos, el propio sistema socio-econémico, que
exige una ensefanza a dos niveles —técnico y socio-cultural-, o la misma valo-
racién y la cultura del ocio en una sociedad, en el que existe cada vez mas
tiempo libre, exige huir de modelos educativos estandarizados. El proceso edu-
cativo no puede limitarse ni geograficamente a la escuela, ni temporalmente a
los primeros afos de vida, sino que el tiempo educativo abarca la totalidad de
la persona en-vias-de-creacion.

Desde el punto de vista penitenciario tampoco es aconsejable una educacion
estrictamente escolar, que no tuviera en cuenta el contexto penitenciario en el
que se desarrolla, no solo por el espacio, sino también por el alumno. Las legis-
laciones penitenciarias se muestran a favor de un concepto amplio de educa-
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cién en el que se incluye, ademas de la actividad propiamente formativa, la ca-
pacitacion laboral, las actividades culturales y creativas, la educacién fisica y el
deporte, la educacion social y los servicios de biblioteca. El “interno educando”
es un cliente dificil y no porque tenga una capacidad intelectual distinta, lo que
cientificamente no ha llegado nunca a demostrarse, sino porque se trata de un
grupo de personas que han sufrido los problemas de la desviacién social y ello
les hace poco receptivos a las ofertas institucionalizadas dentro de la prision.
Como en tantos otros aspectos la respuesta es diferente segun el tipo de in-
terno de que se trate. Paraddjicamente, es entre los jévenes en donde mas ne-
cesidades hay, donde resulta mas complejo arrancar su colaboracién activa en
los programas educativos. Pero tampoco puede ignorarse, en general, la pre-
sion psicoldgica que ejerce la privacion de libertad sobre la comunidad peni-
tenciaria. El ambiente es el menos recomendable para asegurar un minimo
éxito en los programas educativos y, en consecuencia, los rendimientos esco-
lares son comparativamente muy bajos.

Todas estas circunstancias recomiendan introducir modificaciones en los pro-
gramas educativos oficiales cuando van a ser implementados en una prision.?*
La ensefianza penitenciaria debe responder a un modelo equilibrado entre la
ensefanza oficial y la pedagogia social. Confundir tratamiento con educacion
puede terminar convirtiéndola educacion en adoctrinamiento sin garantias de
respeto al derecho al libre desarrollo de la personalidad. La oferta educativa
debe estar en manos de profesionales pedagogos, quienes no solo tienen que
concretar los contenidos de los programas, sino también valorar, en cada caso,
la oportunidad de que el rendimiento sea premiado con beneficios penitencia-
rios. Como vimos antes en las recomendaciones europeas y, como sefalan los
PBP, debe fomentarse que la responsabilidad de estos programas educativos
esté en manos de personal docente que procede del exterior, de esta manera
se asegura una nueva via de comunicacién con el mundo libre. Sin embargo,
la entrada de profesores del exterior, muy especialmente, en los centros de
grandes dimensiones se ve dificultada por cuestiones regimentales, a veces,
solo se permite para la realizacion de examenes o pruebas concretas pero no
para otras actividades docentes.

24. Hay dos disposiciones interesantes en las legislaciones de nuestra regién que intentan reducir la distancia entre
el docentey el interno. Las leyes de El Salvador y Guatemala prevén la posibilidad de que, en determinadas circuns-
tancias, los propios internos actien como docentes o auxiliares. Art. 115 de la Ley Penitenciaria (El Salvador): "Con
el dictamen favorable del Consejo Criminoldgico respectivo, los internos que hubieren aprobado en forma satisfac-
toria la ensefianza bésica y los que tuvieren una profesion o grado técnico que les permita contribuir con el régimen
educacional dentro del centro, podran participar como docentes o auxiliares”. Art. 25 de la Ley del Régimen Peni-
tenciario (Guatemala) "Las personas reclusas que hubieren aprobado en tal forma los diferentes niveles de educacién
y que fueren profesionales o técnicos que les permita contribuir con el régimen educacional del centro, podran par-
ticipar como docentes o auxiliares, en forma remunerada, para cuyo efecto el Ministerio de Educacion, las universi-
dades y otras instituciones podran realizar las contrataciones y/o pagos respectivos".
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Nuestras legislaciones no contemplan la obligacion de la Administracién peni-
tenciaria de informar regularmente a los internos de las ofertas educativas a las
gue pueden concurrir. La informacién es importante ya que el interno no puede
obtenerla por otras vias. Una informacién detallada y actual sobre cursos, se-
minarios, becas o subvenciones es una forma sencilla de animar a inscribirse y
participar en ellas.

Una cuestion controvertida en torno a la educacién en el medio penitenciario
es sila misma debe o no ser gratuita. La tendencia actual establece las siguien-
tes politicas en funcién de la naturaleza de la actividad educativa dentro del
programa educativo penitenciario minimo:

- Garantizar la oferta en todos los establecimientos de recursos educativos para
las personas con carencias de alfabetizacion y para los jévenes. “La instruccion
de los analfabetos y la de los reclusos jovenes’, sefala el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, “serd obligatoria y la administraciéon debera pres-
tarle particular atencién” (art. 77). Este deber de prestarle particular atencién
cristaliza a nuestro juicio en un doble deber para todos los sistemas peniten-
ciarios que han suscrito el Pacto: por una parte, la oferta debe ser gratuita, con-
tinuay dinamica, ajustada en todo momento a las necesidades de la poblacion
penitenciaria interna en el establecimiento; por otra parte, debe ser incentivada.
Hasta donde puede llegar esa incentivacién lo vamos a ver a continuacion.

- Ofrecer, en la medida de lo posible, programas de educacién elemental con
caracter gratuito para los internos que lo necesiten, asegurandose, como hemos
visto, que los mismos concluyan con titulaciones idénticas a las ensefianzas ofi-
ciales del pais. Esta oferta se hace extensiva a la capacitacion profesional.

« En tercer lugar, asegurar que aquellos internos que los deseen puedan conti-
nuar sus estudios universitarios o iniciar una ensefianza reglada no obligatoria.
En relacion a estos estudios superiores, la Administraciéon penitenciaria no
asume la gratuidad de los mismos, pero se compromete a facilitar las gestiones
administrativas —preinscripcién, matriculacion, solicitud de becas, asistencia a
examenes, comunicaciones especiales con los profesores, notificaciones, etc-.

« Por ultimo, el amplio y diverso espectro de actividades formativas no regladas,
es decir, que no tienen reconocimiento oficial dentro de la legislacion de cada
pais, sin que ello signifique desproteccion, debera resolverse de acuerdo con
la especificidad de cada caso y en coherencia con los principios generales que
informan toda la actividad educacional. Cuando estas actividades, entre las que
se incluyen cursos de capacitacion laboral, sean directamente productivas de-
beran de ser retribuidas conforme a los convenios y la legislacién laboral.
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El éxito o fracaso de los programas educativos, ya sea insertos en programas
terapéuticos mas amplios, o sean elegidos por el propio interesado depende
de una serie de factores controlados por la Administracién penitenciaria. Vea-
mos un par de ellos:

« Penas cortas y penas largas. Las primeras deben prever la posibilidad de con-
tinuidad tras la liberacién del programa iniciado dentro del establecimiento. La
segunda requiere una mayor atencion a la incentivacion ya que los penados a
largas penas suelen ser presos de la apatia y desinterés generalizado.

« Condiciones materiales del centro. Instalaciones y material docente, como
también especial atencion a las necesidades del educando juega un papel re-
levante en el abandono del programa.

En un sistema de organizacidn social cerrado y marcadamente carencial las po-
sibilidades de ofrecer incentivos para fomentar la participacién activa en los
programas educativos son muy elevadas. Las bondades de fomentar la educa-
cién no permiten, sin embargo, que sea valido cualquier incentivo. La experien-
cia demuestra que, de no ordenarse su concesion, se corre el riesgo de instru-
mentarlos para practicar una suerte de discriminacién positiva que permita una
excarcelacion adelantada o una prision privilegiada, concedida gracias alaam-
bigliedad de los criterios académicos de rendimiento.

Nos encontramos con distintos modelos para estimular a los internos a partici-
par en su formacion. El més convencional es convertirla en obligatoria. Asi, el
art. 26 de la DUDH, sehala que “la instruccién elemental sera obligatoria”. Aun-
que la mayoria de las legislaciones nacionales asi lo hacen, sobre todo cuando
se trata de ensefanza basica, sin embargo, muy pocas dan el paso de sancionar
disciplinariamente el incumplimiento.?

De manera que la obligacion se dibuja mas como una directriz de politica pe-
nitenciaria o como un compromiso generalizado para todos —tanto para los in-
ternos como para la Administracion— de fomentar esa actividad.

Un modelo también muy comun en nuestros sistemas penitenciarios plantea
traducir el rendimiento académico en cuotas de libertad que se restan de la
pena por cumplir. A nuestro juicio, convertir la pena justa en una moneda de
cambio es inaceptable para los postulados de la seguridad juridica y, menos

25. Es el caso de Paraguay. Articulo 162 del Cédigo de Ejecucion Penal: "La negativa injustificada del interno analfa-
beto y del que no haya completado su Educacion Escolar Basica a concurrir a las escuelas o servicios educativos,
sera considerada como una infraccion a las normas de conducta, y servird para calificar la misma y el concepto del
interno, a los efectos del goce de los beneficios reglamentarios".
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aun, puesto en manos de la Administracion penitenciaria sin control judicial de
ningun tipo. Solo en contadas ocasiones cuando la actividad educativa se in-
tegre en un programa de capacitacion para personas con necesidades especia-
les puede seducir semejante chalaneo de la pena. Tampoco vemos inconve-
niente que el estimulo se concrete en becas o ayudas para la adquisicién de
material docente o, incluso, en recompensas.

Otra formula empleada para el fomento de esta actividad, que nos parece legi-
tima y positiva, es asegurar que la participaciéon de un interno en un programa
educativo no sea un obstaculo para concurrir en el mercado laboral peniten-
ciario. Para ello la actividad educativa tendra a todos los efectos la consideracién
de actividad laboral.

Algunas legislaciones, como la alemana, aseguran que si el interno participa en
un curso de formacidn, profesional, reciclaje, perfeccionamiento o similares y,
por este motivo, tiene que dejar de trabajar, recibe un subsidio econémico de
formacion de igual cantidad que la remuneracién por trabajo que se le haya re-
ducido por ese concepto. Esta equivalencia solo jugara en favor del educando
y, No en su contra, de forma que el régimen disciplinario laboral no estara am-
parado por esta equivalencia.

4, Alimentacion

La alimentacion se encuentra relacionada con el derecho a la salud, asi lo en-
tienden la mayoria de los textos que regulan las condiciones alimenticias como
concrecién de la obligacién de velar por la salud. En relacion con ella, la Admi-
nistracién asume un triple compromiso. En primer lugar, se obliga a suministrar
a todos los internos, sea cual sea su situacion, una alimentacién, incluida el agua
potable, la cual debe estar accesible siempre, que responda en cantidad, calidad
y condiciones higiénicas a los estandares convencionales de adecuacién y su-
ficiencia (Principio XI de PBP). Razones de edad, de embarazo, de trabajo o mé-
dicas pueden exigir un cambio de régimen alimenticio ordinario. El médico es
la Unica persona autorizada para proponer que un determinado paciente reciba
un régimen de alimentos especial. Implicitamente se reconoce que no pueden
imponerse sanciones que limiten el derecho a acceder a esta alimentacién equi-
librada. Toda restriccién alimentaria concebida como castigo es, por tanto, un
trato inhumano y degradante del interno: “Su suspension o limitaciéon, como
medida disciplinaria, debera ser prohibida por la ley”; Principio XI. PBP.

En segundo lugar, el alimento tiene una dimensién cultural y, en este sentido,
imponer determinadas pautas de alimentacion es tanto como imponer una cul-
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tura hegemonica sobre otra minoritaria. Esta imposicion, en contra de las con-
vicciones de la persona, constituye un atentado contra el derecho a la libertad.
La alimentacion que se ofrece ha de ser respetuosa con las creencias, las cultu-
ras y las convicciones religiosas o filosoficas del interno. Asi lo mencionan ex-
presamente los PBP (La alimentacién debe tomar en consideracién las cuestio-
nes culturales y religiosas. Principio Xl). La cada vez mayor presencia de distintas
culturas conviviendo en un mismo centro penitenciario ha convertido el reco-
nocimiento a la diversidad dietética por razones étnicas y culturales en un pro-
blema complejo. Deben tomarse todas las medidas posibles para asegurar el
respeto a la identidad cultural, ahora bien, como ocurre con el resto de los de-
rechos, a veces el escenario penitenciario no permite respetar esa diversidad.

En primer lugar, debe tenerse en cuenta que la Administracién solo esté obli-
gada arespetar las dietas especificas por motivos religiosos cuando la confesion
de que se trate tiene incorporado como rito esencial sin alternativas posible
una determinada dieta.

Por otra parte, ha de considerarse que el internamiento en un establecimiento
penitenciario puede limitar el ejercicio de estos derechos cuando sean incom-
patibles con la seguridad. Asi, por ejemplo, resulta en ocasiones imposible ade-
cuar los horarios de un centro a los del mes de Ramadan entre los practicantes
del Islam.

El tercer compromiso que asume la Administracién penitenciaria exige que la
alimentacion sea distribuida de manera equilibrada a lo largo del dia. El princi-
pio Xl de los PBP sefala que la alimentacion sera brindada en horarios regulares.
Las Reglas Minimas, por su parte, exigen que la alimentacién se proporcione a
las horas acostumbradas; y las NPE “que se sirvan tres comidas diarias” (art. 22).

En la region varios paises tercerizan el servicio de alimentacion en empresas
privadas, pese a lo cual muchas veces la mala calidad y escasa cantidad de los
alimentos se mantiene. En este sentido la CIDH ha enunciado que aun cuando
la alimentacion de las personas privadas de libertad sea concesionada en un
tercero, “el Estado sigue siendo responsable de la supervisién y control de cali-
dad de los productos entregados por las empresas de catering, y de que tales
productos efectivamente lleguen integros hasta los presos” (CIDH, Informe so-
bre los derechos Humanos de las personas privadas de libertad en las Américas,
2011, p. 182).

La responsabilidad estatal por la adecuada alimentacion se deriva del derecho

de las personas privadas de libertad a una vida digna en los establecimientos
penalesy los Estados deben adoptar medidas tendientes a crear las condiciones
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que permitan asegurar a los reclusos alimentaciéon adecuada consecuente con
los estandares internacionales sobre la materia (CortelDH “Caso Lopez Alvarez
Vs. Honduras”. Sentencia de 1 de febrero de 2006).

Finalmente en relacién con el suministro de agua potable, también se ha pro-
nunciado la Corte Interamericana: “La falta de suministro de agua para el con-
sumo humano es un aspecto particularmente importante de las condiciones
de detencion”(...) "la ausencia de las condiciones minimas que garanticen el
suministro de agua potable dentro de un centro penitenciario constituye una
falta grave del Estado a sus deberes de garantia hacia las personas que se en-
cuentran bajo su custodia, toda vez que las circunstancias propias del encierro
impiden que las personas privadas de libertad satisfagan por cuenta propia una
serie de necesidades basicas que son esenciales para el desarrollo de una vida
digna, tales como el acceso a agua suficiente y salubre" (CortelDH, “Caso Vélez
Loor Vs. Panama”. Sentencia de 23 de noviembre de 2010, parrs. 215y 216).

5. Higiene

I. Las condiciones higiénicas tienen una dimensién general y otra personal. En
su dimensién general, la higiene no solo es exigible para asegurar unas condi-
ciones sanitarias adecuadas, sino también para la confortabilidad. Las zonas co-
munes, pero, sobre todo, las celdas han de mantenerse en un aceptable estado
de conservacion y limpieza. Una celda es confortable cuando es cémoda, es
decir, cuando sus elementos resultan favorables para el desarrollo de la vida
dentro de ella. La posibilidad de que los internos mantengan unas condiciones
higiénicas similares a las convencionales en la sociedad libre determina a la
larga el mantenimiento del respeto por ellos mismos. Que mantengan limpios
sus cuerpos es importante para el bienestar de todos, incluida toda la comuni-
dad penitenciaria, es decir, trabajadores y personas del exterior.

Ahora bien, la higiene es un valor diverso en cada cultura e, incluso, en cada es-
tamento socio-econdémico, pero la prision no permite distintos niveles de hi-
giene lo que provoca una estandarizaciéon e imposicidon para ciertas personas.
Es por esto que la higiene es empleada, con frecuencia, en las instituciones to-
tales como un instrumento disciplinario. La uniformidad, por si misma, no es
mas higiénica, salvo que entendamos la higiene en un sentido militar. Unica-
mente las Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos pone el acento
en el aspecto personal como elemento higiénico y sefala que “se facilitard a los
reclusos medios para el cuidado del cabello y de la barba, a fin de que se pre-
senten de un modo correcto y conserven el respeto de si mismos; los hombres
deberan poder afeitarse con regularidad” (art. 16). Solo aquellas condiciones
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que tienen una razonable proporcion con los fines de salubridad y confort pue-
den ser disciplinariamente exigidas. Al interno no se le rapara en ningun caso,
ni como forma de identificacidn, ni como sancion.

La limpieza de las celdas forma parte de las actividades que sus propios mora-
dores deben de asumir, otra cosa distinta es la limpieza de las zonas comunes,
que debe ser tratada como trabajo penitenciario (vid. Capitulo 8). No se trata
de ahorrar recursos sino de respetar la intimidad y favorecer la autorresponsa-
bilidad en la ordenacién delos espacios mas personales.

La Administracion ha de proporcionar los articulos de higiene, limpieza y man-
tenimientos necesarios (art. 19 NPE), aun cuando los propios internos tengan
recursos propios para adquirirlos.

Il. Junto a la limpieza de los espacios esta la higiene personal. La convivencia
en un espacio tan acotado convierte la higiene personal en algo que interesa a
todos. Para asegurar las condiciones minimas de higiene las Administracion
pone a disposicidn de los internos unas “instalaciones sanitarias higiénicas y
suficientes, que aseguren su privacidad y dignidad” Las NPE detallan mas las
mismas y sefialan que “las instalaciones de bafo y de ducha seran suficientes
para que cada detenido las pueda utilizar, a una temperatura adaptada al clima,
preferentemente una vez al dia, y como minimo dos veces por semana (o con
mayor frecuencia, si es necesario) en interés de la higiene general” (art. 19). En
sentido similar los PBP establecen que: "Las personas privadas de libertad ten-
dran acceso a instalaciones sanitarias higiénicas y suficientes, que aseguren su
privacidad y dignidad. Asimismo, tendran acceso a productos basicos de hi-
giene personal, y a agua para su aseo personal, conforme a las condiciones cli-
maticas" (Principio XII.2). Es importante que los internos tengan acceso a los sa-
nitarios en cualquier momento, salvo en situaciones justificadas de especial
peligrosidad. Nadie debe ser puesto en una posicion en la que cada vez que
tenga necesidades basicas dependa de un vigilante para abrir y conducirlo al
bano. Durante el tiempo en el que el interno esta haciendo uso de un sanitario
debe ser preservada su intimidad (“Los detenidos disfrutaran de un acceso facil
a las instalaciones sanitarias, que serdn higiénicas y protegeran su intimidad”
R. 19.3 Reglas Penitenciarias Europeas). En ocasiones se comparte un mismo
espacio para la comida y para los sanitarios, lo que genera situaciones desagra-
dables que pueden evitarse con un disefio adecuado de habitabilidad.

Las instalaciones del bafo deben ser idéneas y estar sometidas a controles sa-
nitarios regulares. Las condiciones de limpieza de estos espacios invitan a los
internos a hacer uso de ellos y les ayuda a mantener su dignidad. Se debe de
hacer un esfuerzo organizativo para permitir a los internos acceder a estos ser-
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vicios de limpieza de forma flexible, pero muy especialmente, después de haber
realizado una jornada laboral o un trabajo extraordinario. Las duchas en aque-
llos lugares en los que lo exigen las condiciones climaticas deben estar provistas
de agua fria y caliente. Todas las normas internacionales insisten en que la di-
versidad de algunas personas justifica unas atenciones higiénicas distintas. Este
es el caso de las mujeres a las que se les presta especial atencidon en este ambito
exigiéndose que se le suministre desde el ingreso unos recursos higiénicos es-
pecificos. Asi, los PBP sefialan que "se proveera regularmente a las mujeres y
ninas privadas de libertad los articulos indispensables para las necesidades sa-
nitarias propias de su sexo" (Principio XII.2). En igual sentido las reglas de Bang-
kok marcan que: "Los recintos destinados al alojamiento de las reclusas deberan
contar con las instalaciones y articulos necesarios para satisfacer las necesida-
des de higiene propias de su género, incluidas toallas sanitarias gratuitas y el
suministro permanente de agua para el cuidado personal de nifios y mujeres,
en particular las que cocinen, las embarazadas y las que se encuentren en pe-
riodo de lactancia o menstruacién” (Regla 5). Es muy importante que las muje-
res internas puedan acceder a este material de higiene especifico de forma que
no se les haga sentirse incbmodas ni que se vulnere su intimidad. El procedi-
miento de distribucion tiene que ser lo mas agil y reservado posible. La higiene
también exige que ciertas practicas en el suministro de la alimentacién queden
prescritas. En la cocina y su entorno se deben extremar las medidas higiénicas.
Los internos deben de comer en lugares adecuados y se les debe de proveer
de cubiertos para que no coman con las manos.

6. Ropa

Las prendas de vestir sirven para recubrir el cuerpo humano, pero constituyen
signos de identidad y nos comunican con los demas. Para los internos cuya au-
toestima, debido, entre otras razones al encarcelamiento, es muy baja, poder
disfrutar de unas prendas dignas les puede significar una ayuda. Hay una paci-
fica convencién en que las prendas no deben tener ningun signo que identifi-
que a sus portadores con la condicién de privados de libertad: Ni nimeros, ni
tablillas con el nombre ni otros signos que puedan llevar una carga estigmati-
zante, pueden permitirse. La prisidén es una sociedad civil que en absoluto jus-
tifica tratamientos de uniformidad. Ucrania fue denunciada ante el Tribunal Eu-
ropea de DDHH porque obligaba a los condenados a cadena perpetua a llevar
un mono de color naranja con las palabras “condenados a cadena perpetua”. Es
mas, las investigaciones coinciden en destacar la importancia de preservar el
principio de diversidad, lo cual comienza por los aspectos de apariencia exterior
de las personas. Cuanto mayor sea la identificacion uniformada con el grupo,
mayores seran los indices de prisionalizacion y las barreras que obstaculizan la
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aproximacion a la sociedad libre. Ciertas comunidades indigenas tienen sus ro-
pas diferenciadas porque con ellas se manifiesta determinada posicion en su
organizacién social y el respeto a esa diversidad cultural implica permitir esos
simbolos, aun cuando no coincidan con los parametros convencionales del ves-
tir.“El vestido que deben utilizar las personas privadas de libertad sera suficiente
y adecuado a las condiciones climaticas, y tendra en cuenta la identidad cultural
y religiosa de las personas privadas de libertad. En ningun caso las prendas de
vestir podran ser degradantes ni humillantes.” Principio XII. PBP.

La posibilidad de que la poblacién penitenciaria lleve uniforme es objeto de
debate en la actualidad. Muchos paises, entre otros USA, los tienen incorpora-
dos regularmente, aunque carentes de signos. Las RMTR se inclinan, implicita-
mente, por la posibilidad de su uso “en circunstancias excepcionales, cuando
el recluso se aleje del establecimiento para fines autorizados, se le permitira
que use sus propias prendas o vestidos que no llamen la atencién” (R.17.1) y,
expresamente, en relaciéon con los preventivos (“Si lleva el uniforme del esta-
blecimiento, este sera diferente del uniforme de los condenados” R. 88). Tam-
bién las NPE permiten llegar a la misma conclusién (“Cuando un detenido salga
de la prisién con un permiso, no se le obligara a llevar una indumentaria que le
identifique como recluso”R.20.4).

La Comision Europea de Derechos Humanos sostiene que el uso de uniforme
puede estar justificado por el interés superior de la seguridad publica y la pre-
vencion (“Caso McFeeley c. Reino Unido”de 15 de mayo de 1980). Sin embargo,
el caso no extrapolable porque se trataba de miembros de una organizacién
terrorista. No concurriendo esas circunstancias debe primar el principio de nor-
malizacidn y prohibirse, también dentro de las prisiones los uniformes, ya que
no solo crean una sociedad artificial carcelaria ajena a la sociedad libre, sino
que favorecen la prisionalizacion, lo que es un obstaculo para los procesos de
reinsercién social.

Cuando las condiciones de la ropa que trae el ingresado sean contrarias a las
exigencias de la higiene la Administracion penitenciaria en el ejercicio del deber
por velar por la dignidad y la salud de los privados de libertad les proveera de
prendas de vestir. Esta obligacion es universal y se atendera a ella con indepen-
dencia de la condicion del interno. Incluso, eventualmente, se entregara pren-
das de vestir a los hijos que ingresan con sus madres al establecimiento. Una
vez que la ropa es entregada al interno por la Administracién del centro, esta
pasara a formar parte de sus enseres personales y merecera la misma proteccion
juridica que se conceda a estos. También se genera el deber del interno de man-
tener las prendas recibidas en buen estado. Para esto se les debe proveer de
medios para la limpieza y reparacién de las ropas.
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La sustitucién de la ropa que la persona trae por una nueva suministrada por
la administracién no puede ser impuesta, ni la resistencia objeto de sancion.
Salvo que la ropa esté en un estado deterioro que pueda constituir un riesgo
para la sanidad y la higiene general, debe primar siempre la voluntad del in-
terno, a quien se le ofrecera para que decida si quiere o no sustituir su vesti-
menta.

Son frecuentes las quejas de los internos sobre la limpieza de la ropa. El deber
de suministrar la ropa, que incluye también la de la cama, se extiende al man-
tenimiento de la misma en condiciones de uso. En algunas ocasiones las de-
mandas de los internos por la imposibilidad de lavar la ropa ha llegado a la
CEDH, la cual se ha pronunciado considerando que la misma constituye un trato
degradante en contra de lo establecido por los tratados derechos humanos
(CEDH en el caso Hurtado vrs. Suiza de 8 de julio de 1993).

7. Cultura y deportes

A pesar de laimportancia de desarrollar en el interior de las prisiones programas
culturales (“Todos los reclusos tendran derecho a participar en actividades cul-
turales y educativas encaminadas a desarrollar plenamente la personalidad hu-
mana”P. 9. Principios Basicos para el tratamiento de los Reclusos), las mayoria
de las legislaciones y directrices consideran que dichas actividades se insertan
dentro de los programas educativos. Incluso, también el deporte forma parte
de la educacién, aunque puede ser conveniente establecer, al menos dentro
de las prisiones, unas diferencias entre los niveles de exigibilidad o incentivos
que se apliquen a las actividades deportivas y los que se apliquen a las escola-
res.

El deporte forma parte de nuestra cultura, a través de esta practica la persona
refleja las vivencias y convivencias de las personas que participan del funcio-
namiento social. La actividad deportiva es un elemento que favorece la idea de
equipo y de cohesién frente a unos objetivos comunes. Pero el deporte en el
medio penitenciario encuentra serias dificultades para convertirse en un ejer-
cicio social y, por el contrario, se entiende unidimensionalmente como amorti-
guador de ansiedades e impulsos agresivos de los internados. La practica de-
portiva penitenciaria se caracteriza por ser mondtona y muy competitiva, sigue
formas estresantes como medio para descargarlas tensiones estructurales que
genera el internamiento.

En ocasiones, el acceso a la cultura de los internos se recoge como derecho fun-
damental de las personas privadas de libertad. Las actividades culturales son
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un complemento de los programas educativos y de formacion laboral. Todos
los centros penitenciarios deben de contar con la organizacién de actividades
orientadas a desarrollar las capacidades sociales y laborales de los internos. Se
trata de un conjunto de acciones situadas en el campo de la educacién no for-
mal y que permiten dar respuesta a otras necesidades educativas delos inter-
nos, ayudan a su desarrollo personal y social, estimulan la autoestima y motivan
una actitud respetuosa.

Los PBP prevén al respecto que: "Las personas privadas de libertad tendran de-
recho a participar en actividades culturales, deportivas, sociales, y a tener opor-
tunidades de esparcimiento sano y constructivo. Los Estados Miembros alen-
taran la participacion de la familia, de la comunidad y de las organizaciones no
gubernamentales, en dichas actividades, a fin de promover la reforma, la re-
adaptacion social y la rehabilitacion de las personas privadas de libertad" (Prin-
cipio XIlI).

Entre los dafos mas pronunciados de los que produce la prisién a los recluidos
esta la perdida de la autonomia y la creatividad. Las instituciones totales disci-
plinan al individuo hasta hacerles perder la conciencia de la individualidad. La
expresion artistica, por el contrario, es una forma de contrarrestar esos dafos
porque la persona encuentra un espacio para expresarse con toda libertad. Es
conveniente que los internos tengan acceso a los espacios de esparcimiento y
cultura y que puedan participar activamente en teatros, cine, radios, danzas,
medios de comunicacién internos o charlas.

Para asegurar esta participacién de forma regular lo mejor es integrarlas en el
régimen, de manera que los internos dedicaran, al menos, una vez por semana
un tiempo dedicado a ellas (“Todo detenido tendra la oportunidad, si el tiempo
lo permite, de hacer como minimo una hora al dia de ejercicio al aire libre”R.
27.1.Reglas Penitenciarias Europeas). También es recomendable con ese mismo
objetivo programas salidas al exterior que permitan ampliar la oferta cultural y
deportiva.

8. La asistencia postpenitenciaria

Como ya tuvimos ocasién de comentar no se concibe una pena privativa de li-
bertad orientada a los fines resocializadores que no tuviera previsto una asis-
tencia elemental para ayudar al egresado y su familia una vez que concluye la
ejecucién. Cuanto mas larga haya sido la estancia en la prisidn mayores, van a
ser las necesidades de contar con esa asistencia para poder reconstruir una vida
que ha quedado radicalmente segada.
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El fundamento de esta asistencia esta en los fines resocializadores de la pena,
pero también en el principio de igualdad y en el modelo social del Estado, que
le obliga a promocionar la integracién positiva de las personas necesitadas, de
ahi que tenga caracter universal y se aplique a todos los egresados sin consi-
derar otras circunstancias que sus necesidades post penitenciarias. Los servicios
que atienden y gestionan estas necesidades no deben ser llevados por perso-
nas del interior de la prision, a veces, es recomendable que sean organizaciones
no gubernamentales las que asuman estas competencias. La burocratizacion y
la falta de programas concretados hacen que la Administracién no resulte tan
eficaz. También es recomendable que se asegure una coordinacién con otras
administraciones, por ejemplo, la municipal para hacer llegar esta asistencia.

Por lo comun los sistemas penitenciarios incluyen tres tipos de ayuda postpe-
nitenciaria. La ayuda personal que asegura que el egresado va a contar con me-
dios econdmicos para volver a su lugar de origen y para cubrir sus necesidades
durante un tiempo que suele ser de unos meses, salvo que tenga recursos o
encuentre un trabajo. Para determinar la cantidad que se abona se toma en
cuenta los salarios minimos interprofesionales. En segundo lugar, la ayuda para
encontrar una vivienday, por ultimo, la ayuda laboral.

La CIDH ha considerado al respecto que toda politica penitenciaria orientada a
lograr la rehabilitacion personal y la readaptacién social de los condenados,
debe prever planes y proyectos capaces de prestar al recluso puesto en libertad
una ayuda post-penitenciaria eficaz que le permita readaptarse a la comunidad
y que tienda a disminuir los prejuicios hacia él. Ha sefalado la Comision que
esta ayuda postpenitenciaria debe lograrse con la participacién de la comuni-
dady de instituciones publicas y privadas, y con el debido respeto de los inte-
reses de las victimas, y que en ese cometido, juegan un papel importante los
incentivos, incluso fiscales, que el Estado pueda ofrecer a las empresas privadas
que participen activamente de estos planes (CIDH, Informe sobre los derechos
Humanos de las personas privadas de libertad en las Américas, 2011, p. 234).
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Capitulo X. Régimen disciplinario

1. Introduccion

La informacion suministrada por los defensores publicos en relacion con el
tema de los sistemas disciplinarios, empleados en los distintos paises, demues-
tra que quedan cuestiones importantes que corregir para adaptarlo a los es-
tandares que exigen las normas internacionales. Especialmente preocupantes
son el empleo generalizado del aislamiento como sancién, incluso, en celdas
de castigo; la instrumentalizacion de los recursos resocializadores para los fines
disciplinarios, confundiendo la conducta social con la conducta penitenciaria
del interno; la falta de procedimiento disciplinario y la consiguiente concentra-
cién en los directores de los establecimientos de un poder sin control o la con-
fusion en los casos mas graves de responsabilidad administrativa y responsa-
bilidad penal.

En concreto, en el siguiente cuadro extraido de la informacién suministrada por
los defensores publicos puede observarse que los catalogos de sanciones in-
sisten de nuevo en modelos sancionatorios cuyo contenido es aumentar la pri-
vacion de libertad, es decir, modelos en gran parte que han mostrado su fracaso
cuando el sujeto fue sancionado a la pena de prision.

Mas prision sobre la prision no hace sino reproducir un modelo puro de retri-

buciéon y castigo, abandonando otras alternativas experimentales mas cohe-
rentes con los propios postulados del sistema.
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Competencias del Juez de Ejecucion de Penas

Argentina

- Amonestacion.

- Exclusién de las actividades recreativas o deportivas hasta diez (10) dias.

- Exclusién de la actividad comun hasta quince (15) dias.

- Suspensién o restriccion total o parcial de derechos reglamentarios de hasta quince
(15) dias de duracién.

- Permanencia en su alojamiento individual o en celdas cuyas condiciones no agra-
ven ilegitimamente la detencidn, hasta quince (15) dias ininterrumpidos.

- Permanencia en su alojamiento individual o en celdas cuyas condiciones no agra-
ven ilegitimamente la detencidn, hasta siete (7) fines de semana sucesivos o alter-
nados.

- Traslado a otra seccién del establecimiento de régimen mas riguroso.

- Traslado a otro establecimiento.

Brasil

- Advertencia verbal.

- Reprension.

- Suspension o restriccion de derechos.

- Aislamiento en la propia celda o en un local adecuado en los establecimientos que
posean alojamiento colectivo.

- Inclusion en régimen disciplinario diferenciado.

Chile

- Amonestacion verbal.
- Aislamiento que no puede superar los 10 dias.

Costa Rica

- Amonestacion verbal o una amonestacion por escrito.
- Reubicacién de dmbito de convivencia.

- Suspensién temporal de incentivos.

- Reubicacién de nivel.

Ecuador

- Restriccion del tiempo de la visita familiar.

- Restriccion de las comunicaciones externas.

- Restriccion de llamadas telefénicas.

- Sometimiento al régimen de maxima seguridad.

El Salvador

- Internamiento en celda individual hasta por un maximo de treinta dias.

- Internamiento en celda individual hasta por cuatro fines de semana.

- Suspension de visitas hasta por seis meses.

- Privacién o limitacion de actividades de esparcimiento, hasta por ocho dias como
maximo.

- Limitacién a una llamada telefénica o a remitir una carta mensual, que no excedera
de tres meses.

- Amonestacion escrita.

Honduras

- Amonestacion privada.

- Privacién de actos recreativos.

- Ejecucion de servicios extraordinarios de higiene.

- Prohibicion temporal de visita conyugal, familiar o de amigos.

- Suspensién temporal de responsabilidad como auxiliar de confianza.

- Suspension parcial o total de beneficios, incentivos y premios reglamentariamente
obtenidos.

- Suspensién temporal de salidas autorizadas por Ley.

- Retroceso al periodo fase de tratamiento inmediato anterior.
-Traslado al régimen de méxima seguridad del mismo establecimiento.

- Traslado a otro establecimiento penitenciario, con régimen de seguridad mixto.
- Traslado al establecimiento en el que solo se cuenta con régimen de maxima se-
guridad.
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Competencias del Juez de Ejecucion de Penas

México

- Las infracciones las determina el reglamento de cada centro penitenciario.

Nicaragua

*Leves

- Amonestacion verbal privada, ante su contingente o ante su familia.

- Amonestacion escrita.

- Suspension de actividades recreativas deportivas y artisticas hasta por dos veces
consecutivas.

- Suspension temporal del area de trabajo que no exceda de diez dias.

*Severas

- Suspensién de permisos hasta por dos veces consecutivas.

- Suspension temporal de area laboral hasta por seis meses.

- Suspension de actividades recreativas deportivas y artisticas hasta por seis veces.
- Internacién en celda bajo candado hasta por treinta dias.

- Aplazamiento en progresion del Régimen de tres a seis meses.

*Muy severas

- Suspensién de permisos hasta por tres veces consecutivas.

- Suspension del rea laboral de seis meses a un aio.

- Regresion en régimen

- Internamiento en celda individual hasta por treinta dias.

- Ubicarlo en contingente de seguridad hasta por seis meses.

Paraguay

- Amonestacion.

- Privacién del derecho a participar en actividades recreativas y deportivas.

- Suspension de visitas.

- Permanencia en su celda.

- Aislamiento en celda individual hasta treinta dias.

- Traslado a otra seccién del establecimiento.

- Revocacién de permisos y salidas transitorias. - Traslado a otro establecimiento.

Peru

- Amonestacion.

- Privacion de paseos o actos recreativos comunes, cuando corresponda hasta un
maximo de treinta dias.

- Limitacion de las comunicaciones con el exterior hasta un maximo de treinta dias.
- Privacién de permisos de salida hasta un maximo de sesenta dias.

-Aislamiento hasta un maximo de treinta dias.

Republica
Dominicana

- Amonestacion.

- Privacién de visitas o correspondencias hasta 30 dias.

- Encierro en su celda o en celda de castigo hasta 30 dias.

- Traslado temporal hasta 60 dias.

- Privacién de otros privilegios que determinen los reglamentos.

Uruguay

- Amonestacion.

- Pérdida total o parcial del uso de beneficios reglamentariamente adquiridos.

- Internacién en celda propia con pérdida de comodidad, desde uno hasta noventa
dias.

- Traslado a otra seccion del establecimiento con tratamiento mas riguroso.

- Internacién en celda de aislamiento.

- Traslado a establecimiento de mayor seguridad.

Venezuela

- Amonestacion privada.

- Pérdida total o parcial de beneficios, privilegios y premios reglamentariamente ob-
tenidos.

- Reclusién en la propia celda, hasta por 30 dias.

- Reclusién en celda de aislamiento hasta por 15 dias sin que ello implique incomu-
nicacién absoluta.

- Ubicacion en grupos de tratamiento mas riguroso. - Traslado a otro establecimiento.
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2. Principios generales

I. El régimen disciplinario, igual que el resto de los institutos juridico peniten-
ciarios, esta inspirado en las metas resocializadoras y se tiene que aplicar bajo
la garantia de la legalidad. La vigencia de estos principios obliga a los legisla-
dores, en primer lugar, a plantear un uso del mismo sometido a la intervencién
minimay la proporcionalidad, pero, en segundo lugar, les compromete a buscar
vias de resolucién de conflictos desinstitucionalizadas. Asi entendido, el régi-
men disciplinario no debiera ser ni el Unico ni siquiera el mas importante de los
mecanismos del sistema para lograr una convivencia ordenada (“Los procedi-
mientos disciplinarios serdn mecanismos de ultimo recurso. En la medida de lo
posible, las autoridades penitenciarias recurrirdn a los mecanismos de restau-
racion y mediacion para resolver sus diferencias con los detenidos y las discu-
siones entre ellos”N. 55 y 56. NPE).

A pesar de que el escenario de las carceles genera por si solo tensiones y vio-
lencia estructurales entre quienes lo sufren, se han experimentado otras vias
alternativas que fomentan la autorresponsabilidad y que coadyuvan en el logro
de esos objetivos. Algunas de las propuestas de la Sociologia moderna son
transferibles al mundo de las prisiones y es posible lograr que se garantice la
convivencia ordenada sobre la base de unas relaciones fluidas y dinamicas entre
los internos y el personal penitenciario, que permita una eficaz intervencion
preventiva.

La mayoria de los sistemas disciplinarios convencionales, en cambio, reprodu-
cen un esquema rigido y muy severo de accion/represion de corte retributivo.
Apenas encontramos en el derecho comparado interés de los legisladores por
crear férmulas alternativas con procedimientos de mediacién o procedentes
de lajusticia restaurativa, con sanciones integradoras y con un esfuerzo por fo-
mentar la autorresponsabilidad de la comunidad a la que va dirigida la sancion.
La gravedad de las sanciones —casi todas ellas afectan a bienes juridicos perso-
nales—, las condiciones de indefension del preso, el fracaso frente a este colec-
tivo de otros sistemas punitivos mds graves o los fines resocializadores son al-
gunas de las circunstancias concurrentes que avalarian la puesta en marcha de
esas alternativas.

Ciertamente, no es imaginable una prision sin un sistema disciplinario, como
tampoco lo es cualquier otra organizacion social, por sencilla y cohesionada
que sea; ahora bien, el régimen disciplinario tiene que estar acotado y em-
plearse con los criterios que hemos mencionado y ser aplicado con garantias
de equidad y justicia, de forma que asi lo perciban los internos. Esto obliga a
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traer a este dmbito algunos principios democraticos y juridicos del proceso. Asi,
por ejemplo, el principio acusatorio o el de publicidad son muy importantes.
No pueden aplicarse pesquisas inquisitoriales, ni sanciones colectivas, ni puede
burlarse el derecho que toda persona tiene de estar informado del expediente
disciplinario abierto contra él. Por otro lado, la jurisprudencia constitucional
comparada ha establecido que son de aplicacion a la potestad sancionadora
de la Administracion penitenciaria los principios de reserva de ley, tipicidad,
non bis in idem, irretroactividad de normas desfavorables, derecho a la defensa,
presuncién de inocencia, tutela judicial efectiva.

Il. Nadie discute la naturaleza juridica de sancién administrativa que tienen los
castigos que pueden imponerse a través del régimen disciplinario, regulado
para las prisiones. Administrativo es, tanto el 6rgano que las impone como lo
son las normas que lo regulan. No obstante, existen razones que apuntan a que
nos encontramos ante un régimen disciplinario de la Administracion de caracter
especifico. Las circunstancias que lo convierten en especifico son, al menos, las
siguientes:

« El control judicial de la actividad disciplinaria no se hace a través del conten-
cioso administrativo, sino —generalmente- a través de una jurisdiccion especial,
la jurisdicciéon penitenciaria.

« A pesar de que con rango constitucional se prohibe en muchos paises a la Ad-
ministracion aplicar sanciones que entranen privacion de libertad, la Adminis-
tracién penitenciaria puede castigar con el aislamiento en celda.

- Las sanciones administrativas no tiene como objetivo lograr la resocializacién
del sancionado, sin embargo, la sancién disciplinaria en la prisién, como parte
del sistema penitenciario, se orienta a esos fines y en ellos debe inspirarse para
determinar su contenido y duracién, entre otros aspectos.

« Laimposicion de este tipo de sanciones, ademas de la restriccion de derechos
que implican por si mismas, suelen ser consideradas luego como obstaculos al
acceso de los beneficios penitenciarios contemplados en la ley. Esta proyeccion
del sistema disciplinario en el aspecto cualitativo de la pena, lo transforma en
un régimen con impacto y consecuencias juridico-penales que obligan a su tra-
tamiento especial y diferenciado de cualquier otro régimen puramente admi-
nistrativo.

Este caracter de sancién administrativa especifica explica la relevancia de los
comportamientos postinfraccion del sancionado. La sancién disciplinaria en su
ejecucién sigue las pautas de la pena y no las de una sancién administrativa
convencional. No debe extranarnos, entonces, que en su ejecucion esté previsto
sustanciales modificaciones que pueden dar lugar, incluso, a su cese.
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Ademas de otros principios y garantias, el sistema sancionatorio que se aplica
en las prisiones esta sometido a los siguientes principios que informan sobre
su contenido y alcance:

« Principio de legalidad. Debe exigirse el conocimiento a través de la ley de las
sanciones previstas para castigar. Considerando, igualmente, que algunas de
estas sanciones conllevan la privacién de libertad mediante el aislamiento en
celda, el catalogo de sanciones debe aparecer en una norma de rango legal.
También en una norma de esta naturaleza se deben recoger los objetivos del
régimen disciplinario y los criterios esenciales con los que el érgano debe con-
cretar la sancion. Como ya hemos sefialado en capitulos anteriores, al referirnos
al principio de legalidad, la CortelDH ha sefialado que "la expresion leyes, utili-
zada por el art. 30 de la Convencién, no puede tener otro sentido que el de ley
formal, es decir, norma juridica adoptada por el érgano legislativo y promul-
gada por el Poder Ejecutivo, segun el procedimiento requerido por el derecho
interno de cada Estado”. (CortelDH. Opinién Consultiva OC-6/86 del 9 de mayo
de 1986, solicitada por el Gobierno de la Republica Oriental del Uruguay).

De ese modo, en principio solo una ley formal puede legitimamente aplicar res-
tricciones al goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidas en la Con-
vencién. La admisién de remisiones reglamentarias, segun la Corte solo podrian
validamente efectuarse "siempre que tales delegaciones estén autorizadas por
la propia Constitucidn, que se ejerzan dentro de los limites impuestos por ella
y por la ley delegante, y que el ejercicio de la potestad delegada esté sujeto a
controles eficaces, de manera que no desvirtle, ni pueda utilizarse para desvir-
tuar, el caracter fundamental de los derechos y libertades protegidos por la
Convencion". En sintesis, la previsiéon de las conductas que constituiran infrac-
cién disciplinaria, asi como también el catalogo de infracciones y el procedi-
miento para su imposicion debe ser prevista en una ley formal. Solo podra ser
admitida una delegacion en aquellos sistemas en los que el propio orden cons-
titucional asi lo admita y solo sobre la base de las limitaciones por él impuestas.
En caso de que se produzca una remisién a una norma juridica de rango inferior,
como puede ser un reglamento, este debe respetar en su totalidad la funcion
de desarrollo de la ley, circunscribirse al mandato legal, sin entrar en contradic-
cion con él, ni contemplar restricciones de los derechos que no estén ampara-
das por la ley. Para dar satisfaccién al principio de legalidad, a tenor de la N. 57.
2 delas NPE, la ley debe, al menos, recoger los siguientes, aspectos del régimen
disciplinario:

- Los actos u omisiones de los detenidos que constituyan una infraccion disci-

plinaria.
- Los procedimientos a seguir en materia disciplinaria.
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- El tipo y la duracion de las sanciones disciplinarias a imponer.
- La autoridad competente para imponer dichas sanciones.
— El procedimiento para presentar recurso de apelacion.

No obstante, los redactores de los Principios para la Proteccion de todas las Per-
sonas Sometidas a cualquier Forma de Detencidén se muestran menos exigentes
en relacién al principio de legalidad, tanto porque equipara el reglamento a la
ley, como porque no hace mencion al procedimiento (“Los tipos de conducta
de la persona detenida o presa que constituyan infracciones disciplinarias du-
rante la detencién o la prisidn, la descripcion y duracién de las sanciones disci-
plinarias que puedan aplicarse y las autoridades competentes para aplicar di-
chas sanciones se determinaran por ley o por reglamentos dictados conforme
a derecho y debidamente publicados’, P. 30).

En el ambito regional, los PBP solo mencionan a las leyes como fuente de re-
gulacién del sistema disciplinario en la prision: "Las sanciones disciplinarias que
se adopten en los lugares de privacién de libertad, asi como los procedimientos
disciplinarios, deberan estar sujetas a control judicial y estar previamente esta-
blecidas en las leyes, y no podran contravenir las normas del derecho interna-
cional de los derechos humanos" (Principio XXII.1). La CIDH ha refirmado este
estandar en su informe de 2011 mencionando que es la ley la que debe deter-
minar: (a) los actos u omisiones de las personas privadas de libertad que cons-
tituyan infracciones disciplinarias; (b) los procedimientos a seguir en tales casos;
(c) las sanciones disciplinarias especificas que puedan ser aplicadas y su dura-
cion; (d) la autoridad competente para imponerlas; y (e) los procedimientos
para presentar recursos contra dichas sanciones y la autoridad competente para
decidirlos. (CIDH, Informe sobre los derechos Humanos de las personas privadas
de libertad en las Américas, 2011, p. 147). Del mismo modo, la Comisién ha di-
cho en oportunidad de tratar una peticion relacionada con la vigencia de ga-
rantias en los procesos disciplinarios y su previsidn legal que "de comprobarse
la ausencia de una legislacién que establezca la aplicacion de dichas garantias
en los procedimientos relacionados con la ejecucién de la pena, podria carac-
terizarse violacion al articulo 2 de la Convencion Americana” (CIDH, Informe
nro. 69/08, Peticion 681-00. Admisibilidad. Guillermo Patricio Lynn, Argentina.16
de octubre de 2008).%

26. Un repaso del estado de situacion en los paises de la region nos permite visualizar lo siguiente: Argentina: prevé
en su ley de Ejecucion las faltas graves pero delega en la reglamentacion la tipificacion de las medias y las leves (art.
85 de la ley 24.660). Bolivia: tanto las infracciones leves, como las medias y graves se encuentran tipificadas en la
Ley 2298 de Ejecucién de la pena. Chile: El régimen disciplinario se encuentra previsto en el Reglamento de Esta-
blecimientos Penitenciarios, lo que implica que tanto las infracciones como las sanciones no se encuentran previstas
en una ley formal. Costa Rica: Las faltas se encuentran tipificadas en el Reglamento de Derechos y Deberes de los
Privados y las Privadas de Libertad. El art. 32 las clasifica en leves, graves y muy graves. Ecuador: Prevé tanto las in-
fracciones como las sanciones en su Codigo Organico Integral Penal (arts. 721 a 725). El Salvador: Las faltas no se
encuentran tipificadas en la ley. Guatemala: Prevé todas las conductas e infracciones en su ley formal (Art. 77 de la
Ley del Régimen Penitenciario - “Principio de legalidad. Las personas reclusas inicamente seran sancionadas disci-
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« Principio de subsidiaridad. Conforme a este principio el Derecho penal deja
de ser imprescindible para la defensa de la sociedad cuando otros medios re-
sultan menos lesivos para los derechos de las personas. Este enunciado se irra-
dia a todo el sistema penal y, también, al régimen disciplinario de las prisiones
que forma parte de él. El régimen disciplinario debe estar concebido como la
ultima de las alternativas para lograr la convivencia ordenada en un centro. Aun
cuando los legisladores no suelen referirse expresamente a este principio, el
mismo se deriva inevitablemente del principio de resocializacion ya que cual-
quier sancion introduce un elemento de violencia institucional que redunda
en un incremento de los efectos desocializadores.

« Principio de oportunidad. Implica que la ejecucion de las sanciones impuestas
solo se ejecutara materialmente en caso que de que fuesen necesarias para al-
canzar el objetivo de la convivencia ordenada (“El orden y la disciplina se man-
tendran con firmeza, pero sin imponer mas restricciones de las necesarias para
mantener la seguridad y la buena organizacion de la vida en comun.”R. 27. Re-
glas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos).

« Principio de culpabilidad. Ni la condicion de interno o la naturaleza de la pena
o cualquier otra circunstancia personal pueden dar lugar a la apertura de un
expediente disciplinario. La responsabilidad tiene como presupuesto la comi-
sion de una conducta infractora. De igual manera no cabe imponer responsa-
bilidad disciplinaria aun interno al que no se le advirtié previamente de las con-
ductas que estaban prohibidas (“A su ingreso cada recluso recibird una
informacién escrita sobre el régimen de los reclusos de la categoria en la cual
se le haya incluido y sobre las reglas disciplinarias del establecimiento”; R.35.1.

plinariamente en los casos en que cometan acciones tipificadas previamente como faltas por esta ley, debidamente
probadas”. Honduras: Las faltas se encuentran tipificadas en la reglamentaciéon. México: Las infracciones las determina
el reglamento de cada centro penitenciario (Art. 13 de la Ley sobre normas minimas de Readaptacién Social - “En
el reglamento interior del reclusorio se haran constar, clara y terminantemente, las infracciones y las correcciones
disciplinarias, asi como los hechos meritorios y las medidas de estimulo"). Nicaragua: Efectia una delegacion re-
glamentaria del catalogo de infracciones (Art. 104 de la Ley del Régimen Penitenciario y ejecucion de la pena - “Los
privados de libertad deben ser corregidos disciplinariamente de acuerdo a los casos que se determinen reglamen-
tariamente). Paraguay: Prevé expresamente en ley formal las infracciones (Art. 92 del Cédigo de Ejecucién —“Las in-
fracciones disciplinarias se clasifican en leves, graves y especialmente graves”). Peri: También prevé las infracciones
en su Codigo de Ejecucion Penal. Republica Dominicana: Remite a la reglamentacion la prevision de las infracciones
pero enumera el catdlogo de sanciones (arts. 45 y 46 de la Ley No. 224 Sobre Régimen Penitenciario). Venezuela:
Efecttia una remision reglamentaria a través del art. 45 de la ley de Régimen Penitenciario "El reglamento determinara
las faltas disciplinarias y su correspondencia con las sanciones establecidas en esta Ley, asi como también la autori-
dad que pueda imponerlas y el procedimiento a seguir en cada caso". Uruguay: El Decreto-Ley N° 14.470 deriva la
disposicién de conductas sancionables a la reglamentacion. Segun el art. 50 del Decreto-Ley N° 14.470, las sanciones
aplicables en caso de infracciones son las siguientes, en orden creciente de gravedad: a) Amonestacion; b) Pérdida
total o parcial del uso de beneficios reglamentarios adquiridos; ) Internacién en celda propia con pérdida de co-
modidad, desde uno a noventa dias; d) Traslado a otra seccién del establecimiento con tratamiento mas riguroso;
e) Internacién en celda de aislamiento; f) Traslado a establecimiento de mayor seguridad. Las causales y el procedi-
miento de la aplicacién y cumplimiento de las Sanciones esta previsto en dos Resoluciones del Ministerio del Interior:
Reglamento de Disciplina y Convivencia para las personas privadas de libertad. Resolucion B4063. 14/3/07 y Nuevo
Reglamento de Disciplina y Convivencia para PPL. Resolucién B0134/2008.
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Reglas minimas para el tratamiento de los Reclusos). Cuando en el estableci-
miento no se ha cumplido de forma correcta con el deber de informar, bien
porque no se ha hecho, o porque se han empleado unos medios inadecuados,
por inalcanzables para algunos internos, o no se ha actualizado dicha informa-
cion, no podra sancionarse a quienes sin conocer la prohibicion realiza la con-
ducta infractora.

« Principio de resocializacion. Como cualquier otro instituto penitenciario el ré-
gimen penitenciario se orienta a favorecer las posibilidades de lograr la reso-
cializacién de los privados de libertad. Numerosos aspectos de los que se pro-
ponen desde las instancias internacionales tienen su fundamento en este
principio. El propio caracter de ultima ratio y la busqueda de alternativas mas
integradoras tratan de transmitir al interno otras experiencias distintas con la
justicia que le transmite la idea de que se le trata como un sujeto de derechos.
Pero también este principio debe informar la ejecucion de las sanciones, pro-
curando que la misma sea compatible con la presencia del sancionado en todas
las actividades resocializadoras en las que participe y procurando que los an-
tecedentes disciplinarios no incidan de forma grave o desproporcionada en el
desarrollo posterior de la condena.

lll. La responsabilidad disciplinaria tiene una duracién temporal ajustada al
tiempo en el que el condenado permanece en la prisién en calidad de conde-
nado o preventivo o, bien, se encuentra egresado gracias a disfrutar de un be-
neficio penitenciario. En estas ocasiones aun estando fuera de la prisién man-
tiene su vigencia el régimen disciplinario. Ahora bien, una vez concluida la
relacion penitenciaria, cuando el sujeto sale definitivamente en libertad quedan
extinguidas todas las responsabilidades disciplinarias que estuvieren en trami-
tacién o que estuvieren ejecutandose ya que el inico fundamento de esa rela-
cién disciplinaria esta en la condicion de privado de libertad. Incluso, cuando
eventualmente, se produce un nuevo ingreso, si la salida de prision llegé a ex-
tinguir la relacién penitenciaria, no puede negarsele el acceso a cualquier be-
neficio en base a la mala conducta manifestada en el ingreso anterior. Dicho
en otros términos, los antecedentes disciplinarios se extinguen, a todos los efec-
tos, en el momento en que se interrumpe esa relacién penitenciaria.

3. La participacion de la poblacion de los internos en las funciones
disciplinarias
La mayoria de las normas nacionales e internacionales convienen en que los

internos deben quedar al margen de las competencias disciplinarias. “Ningun
recluso podra desempenar en los servicios del establecimiento un empleo que
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permita ejercitar una facultad disciplinaria”; (R. 28. RMTR). Como en tantas oca-
siones en temas penitenciarios la prohibicién arranca de unos presuntos riesgos
de abusos de esas competencias y de fomento de las mafias carcelarias. Sin em-
bargo, las experiencias apuntan a resultados positivos cuando se permite una
integracién regulada de los internos en la resolucion de cuestiones esenciales
de la gestion de un establecimiento penitenciario. Por otro lado, semejante dis-
posicion limita las posibilidades de desarrollar dentro de la prisién algunos prin-
cipios como los de autorresponsabilidad y democratizacion, con los que el in-
terno se hace responsable del diseno regimental y permite una practica
democratica durante el tiempo penitenciario.

Quizas estas reflexiones dieron lugar a que las Reglas Minimas sefalaran mas
adelante que “sin embargo, esta regla no serd un obstaculo para el buen fun-
cionamiento de los sistemas a base de autogobierno. Estos sistemas implican
en efecto que se confien, bajo fiscalizacion, a reclusos agrupados para su trata-
miento, ciertas actividades o responsabilidades de orden social, educativo o
deportivo”; (R. 28).

Para posibilitar la intervencion de la poblacion penitenciaria en las actividades
disciplinarias puede emplearse la figura de las comisiones representativas de
internos que se embridan en las labores disciplinarias, bien elevando informes
no vinculantes a los érganos disciplinarios, bien incorporando uno de sus
miembros en estos.

En el dmbito regional la cuestion es compleja. Los PBP establecen que: "No se
permitird que las personas privadas de libertad tengan bajo su responsabilidad
la ejecucion de medidas disciplinarias, o la realizacién de actividades de custo-
dia y vigilancia"; (Principio XXIL.5). Sin embargo la CIDH ha advertido que en
muchas carceles de la region el poder disciplinario es ejercido de facto por de-
terminados presos denominados de distintas formas segun el pais de que se
trate. Lejos de una practica especificamente disefada para fomentar mecanis-
mos de autogobierno en etapas avanzadas del régimen progresivo y/o progra-
mas de reinsercion en sectores especificos del establecimiento, esta realidad
se da en cérceles en las que el control interno estd en manos de los propios pre-
sos, 0 en centros en los que dada la escasez de personal de custodia, las auto-
ridades delegan funciones de seguridad en manos de los internos. Sin embargo,
aunque se trate de una practica extendida en la region, ha sido considerada
por la Comisién "una situacion grave y andmala que debe ser erradicada por
los Estados" (CIDH, Informe sobre los derechos Humanos de las personas pri-
vadas de libertad en las Américas, 2011, p. 152).

246



AIDEF

4. Las conductas infractoras

Con frecuencia se produce duplicidad en las tipificaciones de conductas delic-
tivas e infractoras del régimen disciplinario, lo que obliga a pronunciarse sobre
el complejo problema concursal cuando los hechos sancionables y las personas,
que los cometieron, son las mismas. La cuestion es determinar si, en estos casos,
debe acudirse a la figura del concurso de leyes externo y, consiguientemente,
desplazar la responsabilidad disciplinaria a favor de la penal; o, por el contrario,
nos encontramos ante un concurso ideal que permite aplicar ambas responsa-
bilidades.

Como sabemos, una garantia estrechamente asociada al principio de legalidad
es la de non bis in idem que reconocen todas las constituciones, por medio de
la cual queda prohibido que un mismo hecho pueda ser objeto de una doble
sancién. Sin embargo, la ya mencionada tesis de la relacion especial de sujecion
de la que se deriva un pretendido deber especial que solo afecta a quienes se
encuentran dentro de ella, ha servido de fundamento para defender las dife-
rencias cualitativas entre el ilicito administrativo penitenciario y el ilicito penal
y, consiguientemente, negar la vigencia del principio de non bis in idem en lo
penitenciario. Los legisladores abusan de la compatibilidad de ambos ordenes
sancionatorios y permiten, con caracter general, que los internos puedan ser
sancionados dos veces por unos mismos hechos, a pesar de que hoy, mas que
nunca, faltan argumentos para poder seguir sustentando la tesis clasica de la
diferenciacion sustancial y se hace imposible negar lo evidente que “en el co-
razon de todos los sistemas disciplinarios funciona también un pequefio me-
canismo penal’, lo cual no impide que pueda hablarse de independencia entre
ambos ilicitos. Y, por tanto, aun a falta de una declaracién programatica en un
texto general que regule la capacidad sancionatoria de la Administracion debe
mantenerse la inconstitucionalidad de aquellas normas que permiten la dupli-
cidad sancionatoria e, incluso —como suceden el ambito penitenciario—, hacen
prevalecer la sancién disciplinaria frente a la penal cuando ambas concurren.
Mantener la duplicidad no solo es conculcar el principio de legalidad, sino el
de igualdad ante la ley.

También vemos invocada la seqguridad del establecimiento para defender la ne-
cesidad de la doble sancién. Se alega, sobre todo por parte de los responsables
de las administraciones penitenciarias, que si no se dispone de un sistema san-
cionatorio de respuesta inmediata y propia para castigar aquellas conductas
mas graves, que son las que suelen coincidir con losilicitos penales, puede po-
nerse en peligro la convivencia ordenada del centro. Pero la Administracién pe-
nitenciaria no queda desprotegida por el hecho de que se respete esta garantia,
bien al contrario, la legislacién tiene previsto unos mecanismos de intervencion
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inmediata para neutralizar cualquier acto que pueda ser un peligro para la con-
vivencia ordenada, también contempla la aplicacién de medidas cautelares y,
por ultimo, la gran mayoria de los beneficios penitenciarios tienen como pre-
supuesto la buena conducta que deja de concurrir en quienes cometen faltas
o delitos durante su estancia en la prisidon. Téngase en cuenta que dentro del
concepto de mala conducta se incluyen tanto los comportamientos que dan
origen a una sancion disciplinaria, como, con mas razén, a responsabilidad pe-
nal.

5. Las sanciones

En una sociedad tan carencial y tan controlada como la penitenciaria buscar un
catalogo de sanciones no es un ejercicio complicado. Cualquier restricciéon que
se sume a las muchas que se padecen produce un intenso efecto negativo so-
bre el interno. La imposibilidad de acceder al patio, por ejemplo, o la reduccion
del tiempo o la frecuencia de comunicaciones con las familias o0 amigos son
graves limitaciones de derechos que tienen un efecto intimidatorio o, mucho
mas aun, el alejamiento del término para acceder a un beneficio que precipite
la egresion.

Lamentablemente un analisis de derecho comparado nos muestra a un legis-
lador falto de imaginacién que incide una vez mas en la privacion de libertad,
como forma de castigo. El aislamiento en celdas es una sanciéon degradante e
inhumana que somete a la persona a un encierro o enjaulamiento permanente
en un espacio reducido. Ni siquiera cuando se toma la precauciéon de no impo-
nerla a los enfermos o a las mujeres embarazadas o en periodo de lactancia, o
cuando se prevén salidas durante unas horas a un patio o cuando se garantiza
que el sancionado va a ser regularmente visitado por el médico, deja de ser un
encierro inhumano. En algunos centros en los que los internos no disponen de
celdas individuales se agrava aun mas la sancién porque el aislamiento se cum-
ple en celdas de castigo sin las mas minimas condiciones de habitabilidad. Las
normas internacionales se han pronunciado al respecto, y, de manera particu-
larmente clara, lo hacen los Principios Basicos para el Tratamiento de los Reclu-
s0s que senalan que “se tratara de abolir o restringir el uso del aislamiento en
celda de castigo como sancion disciplinaria y se alentara su abolicion o restric-
cion” (P.7). Algunos paises, como es el caso de Alemania, han eliminado la san-
cion de aislamiento en celda o, al menos, han reducido su aplicacion a los fines
de semana. Un sector minoritario de nuestra doctrina parte de la premisa de
que la sancién de aislamiento en celda supone una auténtica privacion de li-
bertad derivada del caracter perfectamente mensurable del bien juridico liber-
tad, cuestionandose, en consecuencia, la constitucionalidad de dicha sancién
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al considerar que su aplicacién vulnera la prohibicién de que la Administraciéon
civil pueda imponer sanciones que, directa o indirectamente, impliquen priva-
cion de libertad. Sin embargo, esta seria objecion a la pervivencia del aisla-
miento en celda dentro del arsenal sancionador de la Administracion peniten-
ciaria se ve contraargumentada por la tesis que sostiene —apoyandose en la
modificacién del status libertatis, que se produce a consecuencia de la especial
relacion de sujecion a la que esta sometido el interno y amparandose en el Con-
venio de Roma de 1950, sobre salvaguarda de los derechos y libertades funda-
mentales y en Resoluciones de la Comision de Derechos Humanos de Estras-
burgo (34)- que la libertad, que es objeto del derecho fundamental, resulté ya
legitimamente negada por el contenido del fallo de condena; fallo que, por lo
mismo, determind la restriccion temporal del derecho fundamental, que aqui
se invoca, de donde se concluye que al estar ya privado de su libertad en la pri-
sién, no puede considerarse la sancién como una privacion de libertad, sino
meramente como un cambio en las condiciones de su prisién, es decir, una
mera restriccién de la libertad de movimientos dentro del establecimiento ana-
dida a una privacién de libertad impuesta exclusivamente por sentencia judi-
cial. Semejante teoria nos lleva a la peligrosa y, a la vez, errénea conclusion de
que cualquier cambio en el nivel de privacion de libertad del condenado -ma-
xima seguridad o régimen abierto- es juridicamente irrelevante, porque carece
del status libertatis.

En todo caso, las normas internacionales insisten en que “las penas corporales,
encierro en celda oscura, asi como toda sancién cruel, inhumana o degradante
quedaran completamente prohibidas como sanciones disciplinarias.’(R. 31. Re-
glas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos). EIl Comité para la Prevencion
de laTortura (Informe 1992) ha sido mas contundente considerando que la san-
cién de aislamiento en determinadas ocasiones puede ser calificada como trato
inhumano y degradante. También estan prohibidas aquellas sanciones que con-
sistan en infligir un dafio al cuerpo del sancionado o una restriccion de la ali-
mentacion (“Dicha alimentacion sera brindada en horarios regulares, y su sus-
pensién o limitacién, como medida disciplinaria, debera ser prohibida por la
ley”. P. XI).

En el ambito regional, los PBP prevén la prohibicion absoluta por disposicion
de laley, de las medidas o sanciones de aislamiento en celdas de castigo y que
estas medidas se adopten respecto de mujeres embarazadas; de las madres
que conviven con sus hijos al interior de los establecimientos de privacién de
libertad; y de los niflos y nifas privados de libertad (Principio XXII.3)

Como vimos ya, segun este principio "El aislamiento solo se permitird como una
medida estrictamente limitada en el tiempo y como un ultimo recurso, cuando
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se demuestre que sea necesaria para salvaguardar intereses legitimos relativos
a la seguridad interna de los establecimientos, y para proteger derechos fun-
damentales, como la vida e integridad de las mismas personas privadas de li-
bertad o del personal de dichas instituciones. En todo caso, las 6rdenes de ais-
lamiento seran autorizadas por autoridad competente y estaran sujetas al
control judicial, ya que su prolongacion y aplicacién inadecuada e innecesaria
constituiria actos de tortura, o tratos o penas crueles, inhumanos o degradan-
tes. (Principio XXII.3)

También hicimos mencién anteriormente a que la CortelDH en el “Caso Mon-
tero Aranguren y otros (Retén de Catia)’, se refirié al aislamiento y sefialé que
solo debe usarse "como medidas disciplinarias o para la proteccién de las per-
sonas por el tiempo estrictamente necesario y en estricta aplicacion de los cri-
terios de racionalidad, necesidad y legalidad. Estos lugares deben cumplir con
las caracteristicas minimas de habitabilidad, espacio y ventilacién, y solo pue-
den ser aplicadas cuando un médico certifique que el interno puede soportarlas
(CortelDH, “Caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia) Vs. Venezuela”.
Sentencia de 5 de julio de 2006. Serie C No. 150, parr. 94).

En el marco del sistema interamericano, entonces, esta prohibido el aislamiento,
como sancién, en una celda de castigo. Solo se podra imponer esta medida con
caracter excepcional, y en una celda similar a la que el interno se aloja habitual-
mente, con autorizacion judicial y control periédico.

La sancion no puede ni directa, ni indirectamente prolongar la estancia del in-
terno en la prisién. En ningun caso una sancién disciplinaria puede consistir en
retrasar el momento de la egresion, cuando esta coincide con la fecha de cum-
plimiento de la pena, seria tanto como confundir la sancién penal y la discipli-
naria. Pero tampoco puede afectar la sancién disciplinaria a aquellas situaciones
en las que el condenado ha consolidado, por las circunstancia que sea-v.gr. la
concesion de un indulto—, un recorte en la prision cuando el legislador no tiene
previsto que este condicionado a la buena o mala conducta.

6. Procedimiento

No solo porque la potestad sancionadora de la Administraciéon se encuentra
sometida constitucionalmente al principio de legalidad, sino también por la
propia gravedad de las sanciones disciplinarias, “la determinacion de las san-
ciones o medidas disciplinarias y el control de su ejecucion estaran a cargo de
autoridades competentes, quienes actuaran en toda circunstancia conforme a
los principios del debido proceso legal”P. XXII (PBP). Las garantias mas desta-
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cadas del proceso penal mantienen su vigencia en el ambito de la sancién ad-
ministrativa y mucho mas cuando esta tiene la gravedad que presenta en el
marco penitenciario. Asi que como primer compromiso que adquieren los le-
gisladores es prohibir las sanciones de plano impuestas por un érgano peni-
tenciario sin que el sancionado pueda defenderse en un procedimiento previo.

Como apuntamos al comienzo una de las garantias que es preciso asegurar es
la equidad del 6rgano sancionador. Cuando la Administracion ejerce su com-
petencia sancionadora en cuestiones de autoprotecciéon administrativa las san-
ciones disciplinarias no son sino la consecuencia natural del poder de direccién
—dar 6rdenes, supervisar su cumplimiento y reaccionar contra su incumpli-
miento corrigiendo y sancionando—-, por lo que el 6rgano competente esta so-
metido a las disciplina de organizacion en funcion de los intereses propios; pero
este no es el caso de las sanciones penitenciarias, en las que no hay autopro-
teccién sino delegacion jurisdiccional para la gestion del mandato de ejecucion
de una pena, es decir, de orden general. En estos casos, en la imposicion de san-
ciones debe exigirse que se realice normalmente por érganos independiente
se imparciales, que se nombre un instructor, que no haya coincidencia entre
quien instruye y quien sanciona, que se le dé audiencia al sancionado para que
pueda defenderse, que se garantice la asistencia juridica y que se permita una
segunda instancia ante la jurisdiccion ordinaria contencioso administrativa.

Todo procedimiento disciplinario se inicia con la apertura de un expediente
como consecuencia del levantamiento de un acta. Durante todo el procedi-
miento debe mantenerse la presuncién de inocencia, es decir, la sancion tiene
que basarse en pruebas de cargo incriminadoras, las cuales tienen que ser apor-
tadas por quienes acusan, sin que nadie sea obligado a probar su inocencia. Si
las pruebas no fueran concluyentes en caso de dudas sobre los hechos o sobre
la responsabilidad del sujeto expedientado corresponde la absolucién. 30. 1)
(“Un recluso solo podra ser sancionado conforme a las prescripciones de la ley
o reglamento, sin que pueda serlo nunca dos veces por la misma infraccién. 2)
Ningun recluso serd sancionado sin haber sido informado de la infraccién que
se le atribuye y sin que se le haya permitido previamente presentar su defensa.
La autoridad competente procedera a un examen completo del caso. 3) En la
medida en que sea necesario y viable, se permitirad al recluso que presente su
defensa por medio de un intérprete.”R. 30. RMTR).

Una cuestion que ha merecido escasa atencion es la asistencia juridica del ex-
pedientado y el derecho a la defensa. El cumplimiento de este exige asegurarle
la audiencia en el expediente, el uso de los medios de prueba y la contradiccion
en la defensa de sus intereses. Solo estara suficientemente asegurada la defensa
cuando el interno puede ser asesorado por un abogado en las mismas condi-
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ciones de la defensa de oficio. En este sentido se sefala que “todo detenido
tendrd derecho a solicitar asesoramiento juridico y las autoridades penitencia-
rias le facilitaran razonablemente el acceso a é1”; N. 23.1NPE.

Los PBP no contienen una disposicion especifica al respecto. Sin embargo, el
Principio XXII.2, ya mencionado, expresa que: "La determinacion de las sancio-
nes o medidas disciplinarias y el control de su ejecucion estaran a cargo de au-
toridades competentes, quienes actuaran en toda circunstancia conforme a los
principios del debido proceso legal, respetando los derechos humanosy las ga-
rantias basicas de las personas privadas de libertad, reconocidas por el derecho
internacional de los derechos humanos". Esta prevision es suficiente para en-
tender que el derecho de defensa en los procesos disciplinarios debe ser en-
tendido con caracter amplio; es decir, tanto en su aspecto material como en su
aspecto técnico.

La CortelDH se ha pronunciado de manera contundente en el “Caso Baena Vs.
Panama”acerca de la vigencia de garantias en procedimientos administrativos.
Al respecto ha dicho: "Si bien el articulo 8 de la Convenciéon Americana se titula
“Garantias Judiciales’, su aplicacién no se limita a los recursos judiciales en sen-
tido estricto, sino al conjunto de requisitos que deben observarse en las instan-
cias procesales a efectos de que las personas estén en condiciones de defender
adecuadamente sus derechos ante cualquier tipo de acto del Estado que pueda
afectarlos. Es decir, cualquier actuacion u omision de los érganos estatales den-
tro de un proceso, sea administrativo sancionatorio o jurisdiccional, debe res-
petar el debido proceso legal”. (CortelDH, “Caso Baena Ricardo y otros Vs. Pa-
nama”. Sentencia del 2 de febrero de 2001, parr. 124)

Completando el razonamiento la Corte ha observado que: "el elenco de garan-
tias minimas establecido en el numeral 2 del articulo 8 de la Convencién se
aplica a los 6rdenes mencionados en el numeral 1 del mismo articulo, o sea, la
determinacion de derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de
cualquier otro caracter. Esto revela el amplio alcance del debido proceso; el in-
dividuo tiene el derecho al debido proceso entendido en los términos del arti-
culo 8.1y 8.2, tanto en materia penal como en todos estos otros érdenes." (Cor-
telDH “Caso Baena Ricardo y otros Vs. Panamd”. Sentencia del 2 de febrero de
2001, parr. 125).

El articulo 8.2.e de la Convencién es terminante al prever el derecho irrenun-
ciable de ser asistido por un defensor proporcionado por el Estado, remunerado
0 no segun la legislacién interna, si el inculpado no se defendiere por si mismo
ni nombrare defensor dentro del plazo establecido por la ley; es decir que la
asistencia técnica en los procesos disciplinarios es un imperativo convencional
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gue ninguna norma interna puede obviar. En el ambito regional, toda disposi-
cién que no contemple el derecho de defensa técnica en cualquier tipo de pro-
cedimiento es contraria a los postulados de la Convencién Americana de De-
rechos Humanos.

Para finalizar, la Corte ha cerrado de manera contundente esta cuestién sin dejar
ningun margen de duda al respecto: "La justicia, realizada a través del debido
proceso legal, como verdadero valor juridicamente protegido, se debe garan-
tizar en todo proceso disciplinario, y los Estados no pueden sustraerse de esta
obligacion argumentando que no se aplican las debidas garantias del articulo
8 de la Convencidon Americana en el caso de sanciones disciplinarias y no pe-
nales. Permitirle a los Estados dicha interpretacion equivaldria a dejar a su libre
voluntad la aplicacion o no del derecho de toda persona a un debido
proceso"(CortelDH Caso Baena Ricardo y otros Vs. Panama. Sentencia del 2 de
febrero de 2001, parr. 129).

La mayoria de los paises de la region, admiten el ejercicio de la defensa material
durante los procesos disciplinarios pero no contienen una prevision expresa
gue garantice al interno contar con la asistencia de un defensor técnico.?” En
algunos casos, incluso, se veda expresamente la posibilidad de asesoramiento
letrado.?®La excepcion la constituyen las legislaciones de Ecuador y El Salvador
que, receptando los estandares del Sistema Interamericano de Derechos Hu-
manos, consagran de manera expresa la posibilidad de que el interno reciba
asistencia de su defensor durante este tipo de procedimientos.?

Por otro lado una asistencia juridica solo se considera valida si se garantiza la
confidencialidad de la misma. De manera que salvo que medie una autorizacién
judicial nadie podra intervenir esas comunicacién e, incluso, la administracién
debe procurar que las mismas se desarrollen sin injerencias regimentales en
cuanto a horario o lugar de celebracién (“Las consultas y otras comunicacio-

27. Argentina (Art. 91 de la Ley 24.660); Bolivia (Art. 123 de la Ley 2298); Chile (Arts. 82 del Reglamento de Estable-
cimientos Penitenciarios); Costa Rica (Art. 40 del Reglamento de Derechos y Deberes de los Privados y las Privadas
de Libertad); Honduras (Art. 58 de la Ley del Sistema Penitenciario Nacional); México (Art. 13 de la Ley sobre normas
minimas de Readaptacion Social); Nicaragua (Art. 109 de la Ley N°743); Paraguay (Art. 110 del Codigo de Ejecucion
Penal); Pert (Art. 34 del Cédigo de Ejecucién); Republica Dominicana (art. 48 Ley No. 224 Sobre Régimen Peniten-
ciario); Venezuela (art. 49 Ley de Régimen Penitenciario).

28. Es el caso de Guatemala (Art. 91 de la Ley del Régimen Penitenciario): “Recibida la denuncia por el Director del
Centro Penitenciario, senalara audiencia dentro del plazo de tres dias, en la cual se oird a la persona supuestamente
infractora y se recibird la prueba ofrecida. El director resolvera lo procedente dentro de las cuarentay ocho horas si-
guientes. En el tramite de este procedimiento no serd necesaria la defensa técnica”

29. Ecuador (Arts. 726 del Cédigo Organico Integral Penal): "El procedimiento para sancionar sera breve, sencillo,
oral, respetara el debido proceso y el derecho a ser escuchado por si mismo o a través de una defensora o defensor
publico o privado”. El Salvador (Art. 132 de la Ley Penitenciaria): “la junta disciplinaria, después de recibir informacion
sobre una o varias faltas disciplinarias cometidas por un interno, procedera a abrir expediente y notificard al interno
el hecho por el que se le pretende sancionar. El interno tendra amplia posibilidad de defensa, pudiendo solicitar
asistencia juridica para efectuar su descargo.”
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nes —incluida la correspondencia— sobre asuntos juridicos entre un detenido
su abogado seradn confidenciales. Una autoridad judicial podra, en circunstan-
cias excepcionales, autorizar restricciones a este principio de confidencialidad
a fin de evitar la comision de un delito grave o un perjuicio mayor a la seguridad
de la prision.”Norma 23. 4 y 5. Normas Penitenciarias Europeas).

7. Las recompensas

I. El sistema penitenciario tiene como objetivo la limitacion de los derechos de
las personas que estan sometidas a él. La pérdida de la libertad ambulatoria y
otros derechos que forman parte de la identidad personal durante un determi-
nado espacio de tiempo obliga a disefar una sociedad, la carcelaria, fuerte-
mente normativizada. Dicha sociedad solo se puede sostener cuando a los in-
ternos se la someten a un juego de estimulos de conductas conforme a la
norma, negativos, cuando tiene como consecuencia unas sanciones disciplina-
rias y, positivos, cuando son recompensas. Los fines de ambas sanciones, la dis-
ciplinaria y la recompensa son idénticos: reforzar el cumplimiento de la norma,
que no es otra cosa, que logar que la persona se comporte durante su estancia
en la prision como un buen interno, respetando una convivencia ordenada.

Este es el sentido de la recompensa. Pero, igual que para evitar los excesos en
el uso de los sistemas disciplinarios, estos deben someterse al principio de se-
guridad juridica y al control legal y judicial, también las recompensas exigen
establecer sobre ellas ciertas garantias o, de lo contrario, se corre el riesgo de
que erosionen la convivencia. Que se concedan recompensas, no al interno que
mantiene dentro de la prisidn una actitud civica e independiente, pero también
responsable y solidaria, sino a aquel que responde a la idea de interno comodo,
sumiso, delator y confidente provoca tensiones y violencias carcelarias. No de-
bemos olvidar que instituciones como estas han caracterizado los sistemas pe-
nitenciarios de corte autoritario, en la media que favorecen la subjetivacién y
la arbitrariedad.

Dicho lo anterior podemos definir como recompensas un conjunto de benefi-
cios que se conceden motivadamente al interno por la realizaciéon de actos so-
bresalientes que ponen de relieve la responsabilidad personal y solidaria con
el resto de las personas.

Algunas legislaciones se refieren a la buena conducta, como motivo para la re-
compensa. Sin embargo, esta referencia resulta muy imprecisa ya que buena
conducta es equivalente a un comportamiento ajustado a las normas regimen-
tales. Quien no ha merecido una sancion disciplinaria, tiene buena conducta.
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La recompensa exige algo mas, exige un comportamiento extraordinario, que
haya sido valorado como muy positivo —ej. actos solidarios ante situaciones de
emergencia, labores de intermediacién en un conflicto, espiritu de trabajo, etc-.

Las recompensas pueden entenderse en un sentido mas amplio, como todo in-
centivo que valore una actitud resocializadora. Evidentemente, que es plausible
no perder de vista que las recompensas se insertan, como cualquier otra insti-
tucién penitenciaria, en ese empeno comun de fomentar el proceso de rein-
sercion social del interno; sin embargo, conviene no confundir las recompensas
con los elementos que configuran los programas resocializadores, diferencias
gue se sintetizan en estos dos aspectos:

« La recompensa tiene como presupuesto un hecho previo que ha sido valorado
positivamente y que va a ser premiado como forma para incentivar conductas
similares.

- La recompensa tiene un sentido mas penitenciario. Su meta es lograr que el
interno se comprometa con la institucién penitenciaria para lograr una convi-
vencia ordenada en el establecimiento.

Los potenciales destinatarios de una recompensa son todos los que se encuen-
tren privados de libertad en el centro, sin distincidon de su condicion procesal o
penitenciaria. Es posible que se haga, incluso, merecedor de una recompensa
un interno que se encuentra sancionado. Aunque mayoritariamente encontra-
mos reguladas las recompensas en el derecho comparado, sin embargo, hay
una importante diversidad de ellas. Por lo general, los contenidos de la recom-
pensa giran en torno a los siguientes beneficios: gratificacion econémica o de
recursos materiales, aumento de los contactos con el exterior o modificaciones
en el cumplimiento de la pena. A veces la recompensa consiste en una mencién
positiva que se recoge en el expediente del interno y que es posteriormente
tenida en cuenta para decidir sobre aspectos del régimen que puedan favore-
cerlo.

8. Los medios coercitivos

El empleo de la violencia en un Estado de Derecho es un atributo que ejerce
este en exclusiva y cualquier excepcion tiene que tener una motivacion grave
y manifiesta. El funcionario de instituciones penitenciarias no debe emplear
fuerza contra los internos, porque no es esa su funcién y porque no esté pre-
parado para el uso de medios violentos. Tan solo, como es l6gico, ante urgentes
situaciones de riesgo para si mismo o para terceros, proximas a la legitima de-
fensa, podran actuar violentamente con la finalidad de neutralizarlas agresio-
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nes. Resulta contraproducente para la reinsercién de los internos y la normali-
zacion de la vida en la prisidon que los empleados o trabajadores penitenciarios
puedan aparecer ante la poblacion reclusa como fuerza de seguridad. Por esta
razén nos parece muy acertada la posibilidad de la intervencién de la policia
sin necesidad de llegar a las situaciones extremas o excepcionales. En términos
muy similares a los que se producen en la sociedad libre, las fuerzas y cuerpos
de seguridad publicas pueden entrar en un establecimiento para resolver con-
flictos puntuales, de la misma forma que lo hacen en las calles de nuestras ciu-
dades. Asi pues, cuando el personal penitenciario considere que el uso de los
medios coercitivos excede manifiestamente de sus cometidos asistenciales, de
custodia y vigilancia, o cuando pueda repercutir gravemente en su imagen
frente a los internos, deben acudir a las vias legales previstas para que este re-
clame la presencia delas fuerzas de seguridad publicas para restablecer la con-
vivencia ordenada.

En ocasiones la presencia de las fuerzas del orden dentro del establecimiento
se retrasa o, por determinadas circunstancias, no se puede contar con ellay la
urgencia de la situacién puede exigir que los empleados del centro tengan que
intervenir ejerciendo la violencia para restaurar el orden. Se trata de situaciones
distintas a la legitima defensa, son momentos de tension que previsiblemente
van a desencadenar actos violentos con unos riesgos no identificables. Para es-
tas situaciones las legislaciones prevén el empleo de los medios coercitivos.

Los medios coercitivos estan sometidos al principio de legalidad. A tenor de los
PBP “el personal de los lugares de privacion de libertad no empleara la fuerzay
otros medios coercitivos, salvo excepcionalmente, de manera proporcionada,
en casos de gravedad, urgencia y necesidad, como ultimo recurso después de
haber agotado previamente las demas vias disponibles, y por el tiempoy en la
medida indispensables para garantizarla seguridad, el orden interno, la protec-
cién de los derechos fundamentales de la poblacién privada de libertad, del
personal o de las visitas.” (P.XXIII). El texto destaca el caracter excepcional y tem-
poral que tiene el uso de estos medios por el personal penitenciario y la obli-
gacion de tratar de controlar la situacion mediante otras alternativas no violen-
tas —-v.gr. la mediacion, la retirada estratégica, la negociacion, etc—. Algunas
legislaciones detallan los medios coercitivos que les estd permitido emplear a
los funcionarios de prisiones, lo importante es que los mismos no podran hacer
uso de armas de fuego.

Mas conveniente son los esfuerzos por concretar con rango de ley las situacio-
nes que pueden dar lugar al uso de estos medios; como hemos visto en el an-
terior documento de PBP son situaciones muy graves para los derechos funda-
mentales o la seguridad (por ej. impedir actos de violencia o evasion, evitar
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autolesiones y vencer la resistencia activa) y, ademas, situaciones que deman-
dan una intervencion urgente. A nuestro juicio, no justificaria el empleo de es-
tos medios los casos de resistencia pasiva, porque no son urgentes y permiten
acudir a las fuerzas del orden. Desde luego, en absoluto, las situaciones descri-
tas justifican por si solas el automatismo en el uso de la violencia. Como hemos
venido sefialando todas las medidas de seguridad, y esta con mas razén, debe
estar siempre justificada, el precitado documento internacional exige siempre
la“supervision de autoridad competente”.

Es conveniente destacar la circunstancialidad que rodea el empleo de un medio
coercitivo. Resuelto el conflicto, que justificé su empleo, debe normalizarse la
situacion. No puede prolongarse ni un aislamiento, ni el uso de las esposas,
pues, de ser se transformaria en una sancién encubierta. Pero no es esta la Unica
limitaciéon que acompana el uso de la violencia. Tampoco se puede emplear
contra enfermos, convalecientes, mujeres embarazadas o que hayan tenido hi-
jos en los ultimos seis meses, salvo que se den circunstancias de extrema inme-
diatez de peligro para la integridad de las personas.

Lo procedente es que el uso de estos medios esté autorizado por el Director
del establecimiento, dando posteriormente cuenta al juez de vigilancia peni-
tenciaria. Salvo que concurrieran circunstancias que exigen una respuesta in-
mediata en cuyo caso cualquier funcionario puede hacer uso de los mismos,
notificando cuanto antes al Director la incidencia.

Dentro del régimen disciplinario, por lo general, se contempla la posibilidad de
aplicar medidas cautelares en la fase de instruccién del expediente para evitar
la persistencia de los efectos de la infraccién. Nada tiene que ver esta finalidad
con el procedimiento disciplinario abierto y si con la restauracion del orden
dentro del establecimiento, pero de ser asi ya no estariamos ante ningun tipo
de medida cautelar, sino ante el empleo de medios coercitivos. La cuestién
tiene importancia en la medida que el empleo de estos se encuentra mas cir-
cunscrito que el de las medidas cautelares.

257






Capitulo XI. Los grupos especialmente vulnerables

1. Introduccion

I. Una vez mas debemos de invocar los fines generales del sistema para explicar
las razones que justifican un especial esfuerzo de la Administracién para evitar
las discriminacion dentro de las prisiones, discriminacion, que en la sociedad
carcelaria adquiere una dimensiéon mas grave porque se expresa en actos vio-
lentos y de explotacion sexual o laboral. Si el régimen penitenciario debe con-
sistir en un tratamiento cuya finalidad esencial se orienta a la reformay readap-
tacion social de los penados, favoreciendo su reinsercion, sera necesario prestar
especial atencién a la diversidad del ser humano, garantizando que en la me-
dida de lo posible las condiciones regimentales tengan en cuenta las necesi-
dades basicas de los grupos resultantes. Se ha criticado, en ocasiones, que una
politica penitenciaria diversificadora corre el riesgo de disolver el principio de
igualdad objetiva ante la ley, que informa todo el sistema penal; sin embargo,
semejante argumento ignora que este principio exige tratar desigual, aquello
que lo esy, nadie, pone en duda que determinados grupos humanos presentan
especiales dificultades de adaptacion a la carcel que deben ser prioritariamente
atendidas. Debido a sus especiales caracteristicas necesitaran de un tratamiento
especializado. Bajo este epigrafe vamos a referirnos a estos colectivos con la
terminologia de“grupos especialmente vulnerables’, en el que incluimos a mu-
jeres, jovenes, extranjeros y otros grupos, como las personas con discapacida-
des, los ancianos, los enfermos de SIDA y las minorias sexuales.

Lamentablemente las separaciones convencionales, tradicionalmente asumidas
por las mayorias de los sistemas penitenciarios, no van seguidas de un disefio
regimental de adaptacién, sino que se quedan, en eso, en meras separaciones
porque para orientar correctamente las clasificaciones constituye un presu-
puesto ineludible contar con posibilidades materiales de medios y de personal,
que van mas alla del espacio fraccionado, con las que no cuenta la Administra-
cion penitenciaria. Cuando las separaciones no implican unos cambios regi-
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mentales sensibles a las necesidades de cada grupo, lo que, inicialmente, pu-
diera ser entendido como un derecho del grupo separado, termina convirtién-
dose en una segregacién encubierta en favor del grupo dominante.

Los PBP quieren evitar esto con una férmula terminante: "Bajo ninguna circuns-
tancia se discriminara a las personas privadas de libertad por motivos de su
raza, origen étnico, nacionalidad, color, sexo, edad, idioma, religion, opiniones
politicas o de otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, naci-
miento, discapacidad fisica, mental o sensorial, género, orientacién sexual, o
cualquiera otra condicién social. En consecuencia, se prohibira cualquier dis-
tincidén, exclusién o restriccion que tenga por objeto o por resultado, menos-
cabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos internacio-
nalmente reconocidos a las personas privadas de libertad. No seran
consideradas discriminatorias las medidas que se destinen a proteger exclusi-
vamente los derechos de las mujeres, en particular de las mujeres embarazadas
y de las madres lactantes; de los nifios y ninas; de las personas adultas mayores;
de las personas enfermas o con infecciones, como el VIH-SIDA; de las personas
con discapacidad fisica, mental o sensorial; asi como de los pueblos indigenas,
afrodescendientes, y de minorias. Estas medidas se aplicaran dentro del marco
de laley y del derecho internacional de los derechos humanos, y estaran siem-
pre sujetas a revisidn de un juez u otra autoridad competente, independiente
e imparcial" (Principio I).

Il. La tendencia a clasificar y separar la poblacion reclusa no es un fenémeno
actual ni reciente, ya en los primeros vestigios de las regulaciones penitenciarias
se observa el interés por romper la conciencia de grupo y los peligros de movi-
mientos solidarios por medio de rigidos criterios de separacién. En sus origenes
la clasificacion cumple una funcién esencialmente disciplinaria, con ella se trata
de evitar la tradicional masificacién que a la postre ofrecian las condiciones id6-
neas para todo tipo de conflictividad en el mayor de los anonimatos. La disci-
plina, como apunta Foucault, requiere ante todo la distribucién de los indivi-
duos en el espacio; los emplazamientos funcionales codifican el espacio,
rompen las solidaridades peligrosas y hacen comunicarse a las personas bajo
una particular relacién jerarquica. A esta razén disciplinaria se afadié con el
tiempo otra de caracter resocializador que, no obstante, nunca llegé a desplazar
del todo las separaciones de contenido disciplinario y que, en muchas ocasio-
nes, se limitaba a encubrirlas. Pero tampoco puede ignorarse que también los
aspectos de racionalizacién y economizacién de los medios penitenciarios jue-
gan un papel, de no escasa consideracion, en la separacién de los internos.

lll. Basicamente en los sistemas actuales encontramos dos grandes criterios de
separacion con sentidos totalmente distintos. El uno —para el que se reserva la
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expresion separacion, de caracter regimental-, y el otro, terapéutico y empirico
experimental —al que denominaremos, clasificacién-. Mientras que las necesi-
dades de aquel carecen de cualquier constataciéon empirica, de manera que el
sentido de la separacién se agota con el traslado del interno a la correspon-
diente seccién o establecimiento, las de este responden formalmente a un mé-
todo para conducir la ejecucién penal, dentro de un programa global de ubi-
caciéon de los penados en el establecimiento y con las condiciones mas
adecuadas al modelo individualizado de ejecucién, es decir, con medidas es-
pecificas de formacion, trabajo, tiempo libre, etc. La clasificacion es la formula
a través de la cual se articula el tratamiento resocializador al régimen y es, al
menos, tedricamente el resultado de un proceso de individualizacion cientifica.
Con esta denominacion se pretendié pasar la pagina histérica de los sistemas
progresivos en los que primaban los factores objetivos y, especialmente, el
tiempo de cumplimiento para poder evolucionar dentro de él. No obstante, las
indiscutibles ventajas del sistema clasico de objetividad y certeza lo han hecho
resistente y aun encontramos pasajes en donde reaparece.

Nuevamente, los PBP consagran la separacién por categorias en el Principio
XIX. Las personas privadas de libertad pertenecientes a diversas categorias de-
ben ser alojadas en diferentes lugares de privacién de libertad o en distintas
secciones dentro de dichos establecimientos, segun su sexo, edad, la razén de
su privacién de libertad, la necesidad de proteccién de la vida e integridad de
las personas privadas de libertad o del personal, las necesidades especiales de
atencion, u otras circunstancias relacionadas con cuestiones de seguridad in-
terna.

En particular, se dispone la separacion de mujeres y hombres; nifos, nifias y
adultos; jovenes y adultos; personas adultas mayores; procesados y condena-
dos; y personas privadas de libertad por razones civiles y por razones penales.
En los casos de privacion de libertad de los solicitantes de asilo o refugio, y en
otros casos similares, los nifos y ninas no deben ser separados de sus padres.
Los solicitantes de asilo o refugio y las personas privadas de libertad a causa de
infraccion de las disposiciones sobre migracion no deben estar privados de li-
bertad en establecimientos destinados a personas condenadas o acusadas por
infracciones penales.

Finalmente se prevé que en ningun caso la separaciéon de las personas privadas
de libertad por categorias sera utilizada para justificar la discriminacion, la im-
posiciéon de torturas, tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, o con-
diciones de privacién de libertad mas rigurosas o0 menos adecuadas a un de-
terminado grupo de personas.
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2. La mujer en prision

Es conveniente comenzar afirmando que las estadisticas penitenciarias sobre
poblacion reclusa reflejan que el porcentaje de reclusas es poco significativo
frente a la poblacién masculina, moviéndose a nivel mundial en una horquilla
comprendida entre el cinco y el quince por ciento. Ademas, resulta llamativo
comprobar que entre las mujeres el porcentaje de extranjeras es superior al
que se da en la poblacién masculina, lo que va a incidir ain mas en la vulnera-
bilidad de este colectivo, propiciando un doble estigma; tanto por el caracter
retributivo que la privacion de libertad comporta, como por su aislamiento cul-
tural. La reclusion de la mujer en un centro penitenciario va a suponer una ma-
yor vulnerabilidad, no solo por los abusos y agresiones sexuales de los que es
objeto con frecuencia, sino sobre todo en atencion a la separacién de su en-
torno familiar y el alejamiento de sus hijos. De ahi que estas circunstancias par-
ticulares exijan la adopcion de medidas especiales que favorezcan la reinsercion
de las reclusas privadas de libertad.

Desde una perspectiva histéorica podemos afirmar que las prisiones fueron
construidas pensando solo en la poblacién reclusa masculina, como centros de
trabajo forzado, inimaginables para las condiciones fisicas de la mujer. El au-
mento de la poblacién reclusa femenina hizo preciso adaptar aquellos centros
a las necesidades de este colectivo, sin que en todos los supuestos se haya lo-
grado esa loable pretensidn, por razones basicamente presupuestarias. En Eu-
ropa, por ejemplo, son escasos los paises en los que existen verdaderos esfuer-
Z0s por crear un sistema penitenciario de género y alternativo y las politicas
penitenciarias mas frecuentes se limitan a ubicarlas en espacios o estableci-
mientos separados. No es exagerado, pues, afirmar que el mundo de las prisio-
nes sigue teniendo una asignatura pendiente con el género. Incluso penas pri-
vativas de libertad con diseios mas modernos, como el arresto de fin de
semana, estan pensadas para el hombre trabajador que de esta forma ve com-
patibilizado el calendario laboral con el punitivo, pero no para la mujer que,
alejada del mercado laboral, puede interesarle, eventualmente, mas la compa-
tibilidad con otras cargas.

Una vez mas las experiencias obtenidas han puesto de relieve los graves per-
juicios que se originan en quienes son obligados a vivir durante largos periodos
de tiempo sin ningun tipo de contacto con personas del sexo opuesto. La se-
paracion artificial provoca una sensacion de bloqueo en este tipo de relaciones.
Por el contrario, los establecimientos coeducativos ayudan a normalizar la vida
dentro de la prisidn y a que los internos aprendan a controlar sus sentimientos
sobre si mismos y sobre los demas y encontrar su identidad en un sentido po-
sitivo. No obstante, se trata de una de las separaciones con mas raigambre his-
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torica, aunque en las Ultimas décadas el régimen de separacion se ha flexibili-
zado en la misma medida que la mujer se ha ido incorporando socialmente en
régimen de igualdad con el hombre.

El fundamento esgrimido para separar hombres y mujeres es un pretendido
riesgo de promiscuidades y contagios insalubres que en realidad ocultan los
dictados de una determinada moral contraria a permitir no solo las relaciones
sexuales libres entre adultos, sino, incluso, las situaciones de riesgo. En este sen-
tido, parece merecer menos atencion los graves problemas de agresiones ho-
mosexuales que con tanta frecuencia se producen en las prisiones y la merca-
deria sexual con la que se trata de compensar las falta de una vida sexual
normalizada.

Por otro lado, las condiciones regimentales para la mujer, como consecuencia
de su separacion del colectivo de hombres —sensiblemente, mas numeroso-,
se ven negativamente afectadas. Los servicios y los recursos generales —edu-
cacion, sanidad, cultura, etc.—- son mas incompletos y también las prestaciones
de la Administracion.

No obstante, la fusion de estos dos grupos presenta algunas dificultades prac-
ticas que recomiendan un estudio previo por parte de los equipos técnicos.
Tanto el funcionario de prisiones, como la propia comunidad reclusa darian,
probablemente, origen a ciertas tensiones. Habria que considerar, entre otras
circunstancias, la conveniencia de equiparar el nimero de hombres y mujeres
Yy, por supuesto, contar con el consentimiento de ambos.

En el plano internacional han sido varios los instrumentos juridicos que han to-
cado este tema, siendo sensibles a las caracteristicas de este grupo especial-
mente vulnerable que precisara la adopcion de medidas ad hoc a sus necesi-
dades. Este desideratum no ha cristalizado aun en un auténtico modelo
alternativo de género internacional convenido, si bien se han confeccionado
unas recomendaciones minimas. Concretamente las Reglas Minimas de las Na-
ciones Unidas en la Regla 8 establece una separacion de categorias entre los in-
ternos, al describir que “los reclusos pertenecientes a categorias diversas debe-
ran ser alojados en diferentes establecimientos o en diferentes secciones dentro
de los establecimientos, segun su sexo y edad, sus antecedentes, los motivos
de sus detencidny el trato que corresponda aplicarles. Es decir que: a) Los hom-
bresy las mujeres deberan ser recluidos, hasta donde fuere posible, en estable-
cimientos diferentes; en un establecimiento en el que se reciban hombres y
mujeres, el conjunto de locales destinados a las mujeres deberd estar comple-
tamente separado (...)"
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Si bien las mujeres encarceladas son consideradas un grupo especialmente vul-
nerable por la segregacion familiar que su encarcelamiento supone, y porque,
en ocasiones, resultan ser el Unico sostén econdémico de su familia, es preciso
hacer referencia a otra circunstancia que concurre en aquellas y, obviamente
no concurre en el hombre, que es la maternidad, agravando ain mas esta vul-
nerabilidad. Si la reclusa encarcelada esta embarazada, “el alumbramiento, coin-
ciden las normas internacionales, deberd tener lugar, en la medida de lo posible,
en un hospital civil, aun cuando los establecimientos de mujeres deberan tam-
bién disponer de personal e instalaciones apropiadas para el parto y los cuida-
dos postnatales” (Regla 28.1 Estrasburgo, 23.1 de Ginebra).

Asimismo, no debe olvidarse que, en ocasiones, las mujeres que han dado a luz
en centros penitenciarios lo han hecho en condiciones higiénicas y sanitarias
infrahumanas, llegando a registrarse casos en los que se les ha atado con gri-
lletes en circunstancias contrarias a la dignidad de la persona, suponiendo un
trato degradante proscrito en la DUDH (articulo 3) y en el PIDCP (articulo 7), de
ahi que se recomienda que “en los establecimientos para mujeres deberan exis-
tirinstalaciones especiales para el tratamiento de las reclusas embarazadas, de
las que acaban de dar a luz y de las convalecientes. Hasta donde sea posible”
(Regla 23.1 de Ginebra). En esta linea, el principio 5 (2) Conjunto de Principios
para la proteccion de todas las personas sometidas a cualquier forma de de-
tencidn o prision establece que “las medidas que se apliquen con arreglo a la
ley y que tiendan a proteger exclusivamente los derechos y condicion especial
de la mujer, en particular de las mujeres embarazadas y las madres lactantes,
los ninos y los jovenes (...)"

Incluso, con caracter general, la encarcelacién para la mujer embarazada debe
ser el ultimo recurso, la dltima ratio, salvo que no exista ninguna otra alternativa,
admitiéndose que el parto en la prisidon sea una circunstancia excepcional, so-
bre todo por las secuelas psicolégicas que el alumbramiento en la prision puede
conllevar para la reclusa el resto de su vida (vid. Articulo 2 ¢ Convencién sobre
la eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la mujer: “Los Esta-
dos Partes condenan la discriminacion contra la mujer en todas sus formas, con-
vienen en seguir, por todos los medios apropiados y sin dilaciones, una politica
encaminada a eliminar la discriminacién contra la mujer y, con tal objeto, se
comprometen a: ¢) Establecer la proteccién juridica de los derechos de la mujer
sobre una base de igualdad con los del hombre y garantizar, por conducto de
los tribunales nacionales o competentes y de otras instituciones publicas, la
proteccion efectiva de la mujer contra todo acto de discriminacion”).

También las Reglas de Bangkok consagran a la privacién de libertad como ul-
tima ratio en los casos de mujeres embarazadas o con nifos a su cargo: "Cuando
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sea posible y apropiado se preferira imponer sentencias no privativas de la li-
bertad a las embarazadas y las mujeres que tengan nifos a cargo” (Regla 64).

Para concluir este apartado, hemos de comentar que, paralelamente a las dis-
posiciones adoptadas en el marco de la Unién Europea, en el ambito americano
la Declaracion de San José, de 9 de marzo de 2010, reconocen la necesidad de
dotar a este colectivo de una especial proteccién, lo que ya significa un avance
considerable. De igual modo, el principio Il de los PBP establece “que no seran
consideradas discriminatorias las medidas que se destinen a proteger exclusi-
vamente los derechos de las mujeres, en particular de las mujeres embarazadas
y de las madres lactantes”.

2.1. Alternativas a la separacion. Modelos de cohabitacion

La reclusion de las mujeres/madres en establecimientos penitenciarios conlleva
irremisiblemente la privacion de libertad de sus hijos, sufriendo una “sancion”
mas severa que la estricta privacién de libertad. Y si la segregacion es un es-
tigma que agudiza ain mas la encarcelacién de la mujer en el establecimiento
penitenciario, un tratamiento penitenciario acorde con el contexto de los de-
rechos humanos debe ofrecer ciertas alternativas a la separacion, ya sea a través
de modelos de cohabitacién, ya con la aplicacién de medidas alternativas a la
privacién de libertad.

En primer lugar, con los modelos de cohabitacién. Aunque los sistemas peni-
tenciarios siguen dominados por los criterios de separacion estricta que llega
incluso a condicionar al personal penitenciario (las Reglas Minimas Internacio-
nales sobre buena prdctica penitenciaria establecen:“Bajo la direccién de un fun-
cionario femenino responsable, guardara todas las llaves de dicha seccion del
establecimiento. 2) Ningun funcionario de sexo masculino entrara en la seccién
femenina sin iracompafado de un miembro femenino del personal. 3) La vigi-
lancia de las reclusas sera ejercida exclusivamente por funcionarios femeninos”.
R. 53), la Regla 8 a Ginebray R. 11 1y 2 Estrasburgo, matizada en 1987 en Eu-
ropa, establece que aun cuando en principio hombres y mujeres deben ser re-
cluidos por separado ello no debera ser impedimento para la participaciéon con-
junta de los sexos en actividades organizadas en el marco de un determinado
programa de tratamiento. Sin duda, es un avance muy limitado para quienes
estamos convencidos de las bondades de los sistemas de cohabitacién, pero,
al menos, rompe una larga tradicién de irracional separacion que domina el pa-
norama mundial.

La Resolucién (73) 5 del Comité de Ministros del Consejo de Europa sobre el
Conjunto de Reglas Minimas para el tratamiento de los detenidos considera
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que el régimen del establecimiento penitenciario debe tratar de reducir las di-
ferencias entre la vida en prisién y la vida en libertad, que tienden a debilitar el
sentido de la responsabilidad del detenido o el respeto de la dignidad de su
persona (principio 58). Conforme con ello, la existencia de médulos mixtos con-
tribuird a restablecer una cierta “normalizacion” en la relacion del encarcelado
con su vida familiar, favoreciendo su posterior reinsercion.

En segundo lugar, con penas alternativas a la prision. Si tenemos en cuenta el
doble padecimiento que soporta la mujer privada de libertad —personal y fa-
miliar- y si consideramos los criterios preventivos mas favorables que concu-
rren, en la medida que la mayoria de la poblacién reclusa femenina ha ingre-
sado en prision por haber cometido delitos no violentos, principalmente, trafico
de drogas y contra la propiedad, y no presentan un alarmante prondstico de
peligrosidad de que vayan a cometer delitos en el futuro, en ocasiones resulta
mas conveniente posibilitar medidas alternativas a la privacion de libertad, que
no impliquen el ingreso en prisidn, posibilitando su cumplimiento en el ambito
comunitario, o en régimen de semilibertad.

Estas alternativas estan siendo practicadas en la Unién Europea, concretamente
en Italia, arrojando unos resultados muy satisfactorios frente a la privacién de
libertad. Por ejemplo, aplazamiento de la pena hasta que los hijos cumplan una
determinada edad, el arresto domiciliario o la suspension.

2.2. Aspectos regimentales de los centros de mujeres

Las especiales caracteristicas que revisten el colectivo de mujeres privadas de
libertad, que han sido expuestas anteriormente, van a exigir, asimismo, de la
adopcion de medidas especificas en el régimen de los centros penitenciarios,
donde estas se encuentren.

En primer lugar, en los establecimientos para mujeres deben existir instalacio-
nes especiales para el tratamiento de las reclusas embarazadas, de las que aca-
ban de dar a luz y de las convalecientes. Hasta donde sea posible, se tomaran
medidas para que el parto se verifique en un hospital civil. Si el nifo nace en el
establecimiento, no debera hacerse constar este hecho en su partida de naci-
miento (RMTR. Regla 23).

En segundo lugar, cuando a las madres reclusas se les permita conservar su
nino, deberan tomarse disposiciones para organizar una seccion de madres con
instalaciones de guarderia infantil, con personal cualificado, donde estaran los
ninos cuando no se hallen atendidos por sus madres (RMTR. Regla 234).
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En cuanto a los aspectos relacionados con el régimen penitenciario en general,
se debe garantizar que las mujeres presas tengan acceso a un programa de ac-
tividades amplio y equilibrado en el que se tengan en cuenta las necesidades
propias de su sexo. El régimen debe reaccionar con flexibilidad ante las necesi-
dades de las mujeres embarazadas, las madres lactantes y las mujeres con hijos.
Se debe habilitar servicios o adoptar disposiciones para el cuidado del nifio, a
fin de que las mujeres puedan participar en las actividades de la prisién, y pro-
curarse, en particular, establecer programas apropiados para las embarazadas,
las madres lactantes y las reclusas con hijos (Reglas de Bangkok, Regla 42).

Los PBP contienen también como premisa que los lugares de privacion de li-
bertad para mujeres, o las secciones de mujeres en los establecimientos mixtos,
deban estar bajo la direccion de personal femenino. La vigilancia y custodia de
las mujeres privadas de libertad debe ser ejercida exclusivamente por personal
del sexo femenino, sin perjuicio de que funcionarios con otras capacidades o
de otras disciplinas, tales como médicos, profesionales de ensefianza o personal
administrativo, puedan ser del sexo masculino (Principio XX). Sin embargo, res-
pecto de esto ultimo, las Reglas de Bangkok consagran como principio que si
una reclusa pide que la examine o la trate una médica o enfermera, se accedera
a esa peticidon en la medida de lo posible, excepto en las situaciones que re-
quieran intervencion médica urgente. Si pese a lo solicitado por la reclusa, el
reconocimiento es realizado por un médico, deberd estar presente un miembro
del personal penitenciario femenino (Regla 10).

2.3. La estancia de nifios en prision

Pero es el problema de los hijos menores en la prision uno de los mas delicados
que se presentan para el sistema penitenciario cuando se intenta hacer com-
patibles los derechos del menor y de la maternidad en el escenario de una car-
cel. En primer lugar, es preciso realizar una aproximacion terminoldgica, tra-
tando de definir el concepto de “nino” a nivel internacional. De una lectura de
diversas disposiciones internacionales se entiende por nifo “todo ser humano
menor de dieciocho anos de edad, salvo que en virtud de la ley que le sea apli-
cable, haya alcanzado antes la mayoria de edad” (vid. Articulo 1 Convencién so-
bre los Derechos del Nifo; regla 11 Reglas de las Naciones Unidas para la pro-
teccién de los menores privados de libertad).

Como se ha indicado con anterioridad, una de las circunstancias que suponia
una mayor vulnerabilidad para la mujer encarcelada es la maternidad, sobre
todo si tiene lugar dentro del establecimiento penitenciario. Con relacién a la
estancia de nifos en prision, deben distinguirse dos casos, como son, los bebés
y los nifos menores. En el caso de madres privadas de libertad con bebés recién
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nacidos la encarcelacion reviste un matiz aun mas delicado, si tenemos en
cuenta que, tanto los recién nacidos como los bebés, tienen un vinculo fisico y
emocional de su madre, lo que va exigir que ambos permanezcan unidos en la
misma unidad, siendo desaconsejable trasladar al bebé a una guarderia. Esta
situacion debe durar lo que se corresponde con el tiempo natural de lactancia.

El problema se plantea, pues, en el segundo periodo. Con respecto a los ninos
menores que ingresen con sus madres en prisidon, es complejo determinar la
edad idénea en que aquellos deban abandonar el centro penitenciario ya que
se debe de huir de reglas generales y resolver la cuestion ponderando circuns-
tancias tan diversas como la madurez del menor, sus relaciones con la madre,
el medio familiar, las alternativas exteriores o las condiciones del centro peni-
tenciario, siendo, no obstante, aconsejable emplear un criterio restrictivo, por
el entorno tan anémalo que los establecimientos penitenciarios suponen. La
Regla 23.2 de Ginebra (28.2 Estrasburgo) establece que “cuando se permita a
las madres reclusas conservar su nino, deberan tomarse disposiciones para or-
ganizar una guarderia infantil, con personal cualificado donde estaran los nifios
cuando no se hallen atendidos por sus madres”.

Las Reglas de las Naciones Unidas para el tratamiento de las reclusas y medidas
no privativas de la libertad para las mujeres delincuentes (Reglas de Bangkok)
de manera coincidente prevén que se brindara a las reclusas cuyos hijos se en-
cuentren con ellas el maximo de posibilidades de dedicar su tiempo a ellos (Re-
gla 50). Los nifios que vivan con sus madres en la carcel dispondran de servicios
permanentes de atenciodn de salud, y su desarrollo sera supervisado por espe-
cialistas, en colaboracién con los servicios de salud de la comunidad. En la me-
dida de lo posible, el entorno previsto para la crianza de esos nifos sera el
mismo que el de los nifos que no viven en centros penitenciarios (Regla 51).

Es claro que del abanico de posibilidades que se presentan para evitar la des-
truccién del vinculo materno-filial que propone el encarcelamiento de mujeres
madres, la permanencia de los nifos en la carcel es la menos deseable y la que
ha merecido mayores embates. No puede negarse que un nifo de hasta cuatro
anos que vive en un establecimiento penitenciario, esta también preso y recibe,
en esencia, la misma condena que su madre. Incluso intentando obviar el im-
pacto danino del encierro en si mismo, el fenémeno de la prisionizacion y las
caracteristicas de una institucion total como la carcel sin dudas alcanzarian para
generar consecuencias irreparables en los pequerios. Las distintas formas de
violencia que adopta el encarcelamiento, la falta de privacidad, la conflictiva
relacién que la légica de la carcel plantea entre el personal y las presas, la ad-
ministracion del tiempoy las actividades, las normas de seguridad del estable-
cimiento, las formas de comunicacién, los “ruidos de la carcel” entre muchos
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otros factores, son condicionantes de la forma en que los nifios viven su infan-
cia. La alternativa que representa la salida de la carcel de los nifios a cargo de
una persona responsable que posea una vinculacion directa familiar o socio-
cultural con el nino y con la madre, en ocasiones no es posible por la inexisten-
cia de un referente de esas caracteristicas. Esto genera que la Unica llave para
la salida de los niflos de la carcel sea su institucionalizacién o bien la forma ma-
tizada de ésta que implica el acogimiento a través de una familia sustituta, de-
cisiones que se adoptan mediante procedimientos en los que la opinién de las
mujeres madres tiene nula incidencia. Estas opciones generan consecuencias
irreparables para los nifos.

Las consecuencias perniciosas de esta situacion también se proyectan espe-
cialmente en las mujeres. Ellas cargan con el estereotipo social del rol materno,
asumen con pesar el reproche por no haber respondido a esa expectativa y su-
fren particularmente la desvinculacién de sus hijos con culpa, lo que intensifica
la afliccion que la pena misma implica. En este sentido, la mujer madre presa
sufre mayormente ya que no puede participar activamente en la decision del
destino de sus hijos. Esta obligada a aceptar dejar a sus ninos “al cuidado de ex-
tranos”y soportar los efectos de la pérdida total de vinculos —incluso indirectos—
del nifio con su familia.

En todo caso, debe quedar claro que siempre seran prioritarios los derechos
del menor frente a los de la maternidad. Como principio general debe tenerse
en cuenta que un menor no debe estar en la carcel. La presencia del hijo es
siempre excepcional y, siempre que las circunstancias lo permitan es mejor
egresar a la madre.

Las Reglas de Bangkok prevén en este sentido que las decisiones respecto del
momento en que se debe separar a un hijo de su madre se adoptaran en fun-
cion del caso y teniendo presente el interés superior del nifo con arreglo a la
legislacién nacional pertinente. Toda decisiéon de retirar al nino de la prision
debe adoptarse con delicadeza, Unicamente tras comprobarse que se han
adoptado disposiciones alternativas para su cuidado y, en el caso de las reclusas
extranjeras, en consulta con los funcionarios consulares. En caso de que se se-
pare a los niflos de sus madres y sean puestos al cuidado de familiares o de
otras personas u otros servicios para su cuidado, se brindara a las reclusas el
maximo posible de posibilidades y servicios para reunirse con sus hijos, cuando
ello redunde en el interés superior de estos y sin afectar el orden publico (Regla
52).

Mucho menos se han atendido a los derechos de la paternidad, que en la so-
ciedad libre se encuentran mucho mas equiparados a los de la maternidad. Es
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dificil de entender qué razones justifican que se siga manteniendo en la mayoria
de los sistemas penitenciarios un trato tan discriminatorio para el padre que
trata de mantener consigo a su hijo, cuando este es menor y cuando cualquier
otra alternativa, incluida la de quedar con la madre, es objetivamente menos
recomendable.

3. Los jovenes en prision

I. El problema de la delincuencia juvenil y su reclusién es un tema muy contro-
vertido, y, a la vez, estrechamente conectado con la responsabilidad penal de
los menores. Hay bastante disparidad de criterios en el limite de edad penal
adoptado por diversos paises de nuestro entorno cultural, a partir de cual se
puede ser imputable, esto es, responsable penal por las acciones u omisiones
perpetradas. Para huir de formalismo sin contenido es recomendable aproxi-
marse a un concepto de joven a partir de un doble criterio sico-cronolégico,
entendiéndose por tal quienes no hayan cumplido los veintitin afnos, pero tam-
bién quienes se encuentren entre veintilin y veinticinco afos —jovenes adultos-,
cuando el nivel evolutivo de su personalidad lo aconseje.

Il. En lineas generales dentro del régimen penitenciario, los Convenios Interna-
cionales garantizan una serie de derechos a los internos menores/jovenes,
aconsejando su separacion de los adultos y recomendando evitar la privacion
de libertad del nifo (detencion, encarcelamiento o prisién), siendo aplicables
solo como ultimo recurso por el tiempo mas breve posible. Se debe garantizar
que goce de un proceso debido con todas las garantias y que mantenga el con-
tacto con sus familiares, salvo en casos excepcionales.

Por ejemplo, véase el PIDCP que contempla la obligacién de establecer una se-
paracion de las personas privadas de libertad, en atencién a diversos criterios.
Singularmente, el articulo 10, b) dispone que “los menores procesados estaran
separados de los adultos y deberan ser llevados ante los tribunales de justicia
con la mayor celeridad posible para su enjuiciamiento. El articulo 3 establece
que “los menores delincuentes estaran separados de los adultos y seran some-
tidos a un tratamiento adecuado a su edad y condicién juridica”

En sentido similar al Convenio referido con anterioridad, la CADH (San José,
Costa Rica, 22 de noviembre de 1969, Conferencia Especializada Interamericana
sobre Derechos Humanos) se muestra sensible con la condicion de los internos
menores, disponiendo la necesidad de separar a los jovenes procesados de los
adultos, asi como la conveniencia de llevarlos ante tribunales especializados,
con la mayor celeridad posible, para su tratamiento (articulo 5.5).
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El articulo 37 (1) de la Convencién sobre los Derechos del Nifio considera que:
“Ningun nifo sea privado de su libertad ilegal o arbitrariamente. La detencion,
el encarcelamiento o la prisién de un nifo se llevara a cabo de conformidad
con la Ley y se utilizara tan solo como medida de ultimo recurso y durante el
periodo mas breve que proceda; Todo nifno privado de libertad sera tratado con
la humanidad y el respeto que merece la dignidad inherente a la persona hu-
manay de manera que se tengan en cuenta las necesidades de las personas de
su edad. En particular, todo nifio privado de libertad estara separado de los
adultos, a menos que ello se considere contrario al interés superior del nifio, y
tendra derecho a mantener contacto con su familia por medio de correspon-
denciay de visitas, salvo en circunstancias excepcionales; Todo nifo privado de
libertad tendra derecho a un pronto acceso a la asistencia juridica y otra asis-
tencia adecuada, asi como derecho a impugnar la legalidad de la privacién de
su libertad ante un tribunal u otra autoridad competente, independiente e im-
parcial y a una pronta decision sobre dicha accién”

Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de justicia
de menores aconseja la aplicacion de la prision preventiva como ultimo recurso
y durante el mas breve plazo posible. Sera preferible, siempre que ello sea po-
sible, la adopcion de medidas sustitutorias de la prisiéon provisional como la su-
pervision estricta, la custodia permanente, la asignacion a una familia o el tras-
lado a un hogar o a una institucién educativa (regla 13).

En aquellos casos en que la aplicaciéon de la prisidon preventiva sea inevitable,
los menores privados de libertad gozaran de todos los derechos y garantias
previstos en las RMTR. Mientras se encuentren bajo custodia, los menores reci-
biran cuidados, proteccién y toda la asistencia —social, educacional, profesional,
psicolégica, médica y fisica- que requieran, habida cuenta de su edad, sexo y
caracteristicas individuales (Regla 13. En sentido similar se han redactado las
Reglas minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de la justicia de
menores (articulos 19y 21).

En el ambito regional, los PBP prevén que: "La privacién de libertad de nifios y
ninas debera aplicarse como ultimo recurso, por el periodo minimo necesario,
y debera limitarse a casos estrictamente excepcionales"; (Principio Ill.1).

En igual sentido se ha pronunciado la CortelDH afirmando que el contenido
del derecho a la libertad personal de los nifios no puede deslindarse del interés
superior del nifo, razén por la cual requiere de la adopcion de medidas espe-
ciales para su proteccion, en atencién a su condicion de vulnerabilidad (Cor-
telDH.“Caso Instituto de Reeducacion del Menor Vs. Paraguay”. Sentencia del 2
de septiembre de 2004, parr. 225).
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Respecto de la privacion de la libertad cautelar ha dicho la Corte que: "En el
caso de privacion de libertad de nifos, la regla de la prisidn preventiva se debe
aplicar con mayor rigurosidad, ya que la norma debe ser la aplicacion de medi-
das sustitutorias de la prisién preventiva. Dichas medidas pueden ser, inter alia,
la supervision estricta, la custodia permanente, la asignacién a una familia, el
traslado a un hogar o a una institucion educativa, asi como el cuidado, las 6r-
denes de orientacion y supervision, el asesoramiento, la libertad vigilada, los
programas de ensefianza y formacion profesional, y otras posibilidades alter-
nativas a la internacién en instituciones. La aplicacion de estas medidas susti-
tutorias tiene la finalidad de asegurar que los nifios sean tratados de manera
adecuaday proporcional a sus circunstancias y a la infraccion. Ademas, cuando
se estime que la prisién preventiva es procedente en el caso de nifios, esta debe
aplicarse siempre durante el plazo mas breve posible". (CortelDH.“Caso Instituto
de Reeducacion del Menor Vs. Paraguay”. Sentencia del 2 de septiembre de
2004, parr. 230-231).

3.1. Problemas del internamiento de jovenes

Como puede observarse en las disposiciones precedentes se trata de otro cla-
sico criterio de separacién que aparecia ya en la legislacion penitenciaria del s.
XIX de profundo arraigo por su vinculacion a las ideas preventivas. Desde una
perspectiva criminoldgica la separacion de los jovenes tiene una justificacion
material de la que carece el criterio de género. Los jévenes se encuentran en
un periodo de aprendizaje sociocultural distinto de los adultos. El orden juridico
es complejo con diferentes raices de caracter historico, cultural, ético o factico,
con sus realidades econdmicas, sociales y politicas. Transmitir este orden en el
animoy la voluntad de las personas es un proceso inacabado —o, mejor, recién
iniciado— en los jovenes que genera tensiones y conflictos entre el mundo real
y el ideal. La manifestacion delictiva entre los jovenes suele coincidir en la ma-
yoria de los casos con ese conflicto. En este mismo sentido, sefalaba Goppinger,
que, en determinadas circunstancias, conseguir un efecto educativo en el joven
con medios completamente distintos a los de los adultos es mas facil, ya que el
delito del joven en muchas ocasiones es expresion de dificultades de desarrollo
y no de una personalidad criminal.

Por otra parte, hay una corresponsabilidad de la opinién publica que, sin em-
bargo, no se da -0, no se da tan intensamente- frente a la delincuencia adulta.
Los medios de comunicacion suelen vincular la delincuencia juvenil a la falta
de una adecuada politica social. La extension de la droga, la falta de empleo o
la crisis de la escolaridad se ven como los factores determinantes de aquel pro-
blema. Estas circunstancias favorecen que la sociedad acepte positivamente
con respecto a los jovenes delincuentes un mayor empefio en los tratamientos
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alternativos a la prision y en el desarrollo dentro de esta de programas terapéu-
ticos. Gracias a esa “relajacién punitiva” la separacion de los jovenes se asienta
sobre principios distintos, como una “acciéon educativa intensa”. Le son favora-
bles todos los medios de atencidn, el establecimiento abierto, el desarrollo de
cursos de formacion, las actividades culturales y deportivas y, sobre todo, la ac-
tividad laboral. Las posibilidades de contacto con los padres y la familia, la ga-
rantia de un puesto de trabajo para el momento de la liberacion y los estable-
cimientos pequefnos y urbanos son exigencias propias del régimen
penitenciario para jovenes.

Ahora bien, si la separacién es recomendable como principio general, también
debe contemplarse la posibilidad de que en ciertos casos adultos y jévenes
puedan compartir las mismas dependencias ya que aquellos pueden transmitir
a estos una cierta madurez y experiencia vital muy positivas, de la que carecie-
ron por razones familiares en su proceso de formacion.

Sin embargo, en un analisis de derecho comparado, sorprende el escaso interés
del legislador en alcanzar unas normas en las que se comprometa con un sis-
tema penitenciario alternativo para jovenes, teniendo en cuenta, que a dife-
rencia del caso de las mujeres, los jovenes son uno de los grupos mas numeroso
gue forman la poblacién penitenciaria en el mundo. No se trata solo de separar
unos y otros en patios y pabellones distintos, sino emplear dicha separacion
para completar el proceso de individualizacion de la pena.

3.2. El régimen penitenciario en los establecimientos de jovenes

El principal objetivo del tratamiento penitenciario de menores confinados en
centros penitenciarios consiste en garantizar su cuidado y proteccion, asi como
su educacion y formacion profesional para permitirles que desemperien un pa-
pel constructivo y productivo en la sociedad (Regla 26 [1]. Reglas minimas de
las Naciones Unidas para la administracién de justicia de menores). Se trata de
poner a su disposicion recursos que refuercen su reinsercion tras la salida de la
prision.

Para alcanzar estos objetivos deben programarse un conjunto de acciones que
partan de la idea de que el menor infractor presenta un déficit individual y unas
circunstancias estructurales negativas. En consecuencia la pena debe ser en-
tendida como una accién educativa intensa. Pero no es solo un problema de
intensidad, sino también de adaptacién, por lo que los criterios de planificacion,
separacion y tratamiento de los adultos no pueden ser reproducidos burocra-
ticamente en los centros de jovenes.
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Las peculiares circunstancias que rodean al menor privado de libertad merece
una especial atencién en lo que atafie a sus necesidades y problemas persona-
les, sin que, en ningun caso, se justifique dispensar un menor cuidado, protec-
cién, asistencia, tratamiento y capacitacidon que el delincuente joven, garanti-
zéandose un tratamiento equitativo (Regla 26 [4]).

Como principal pretensién se fomenta la cooperacion entre los ministerios y
los departamentos para otorgar al menor interno una formacién académica o,
segun proceda, profesional adecuada, con la finalidad de garantizar que al salir
no se encuentre en desventaja en el plano de la educaciéon (Regla 26 [6]). La
formacién debe procurar tener un caracter integral para dotar al individuo de
unos conocimientos y herramientas fundamentales para la adaptacién a la so-
ciedad, sin olvidar la formacién para el ocio y el fomento de los contactos con
el exterior orientado a esos mismos fines.

Finalmente, en aras de facilitar la reintegracién y resocializacion de los menores
a la sociedad, y satisfacer las diversas necesidades de aquellos especificas a su
edad, se procurara establecer sistemas intermedios como establecimientos de
transicion, hogares educativos, centros de capacitacion diurnos y otros sistemas
adecuados o pertinentes (Regla 29 [1]).

La CortelDH se ha pronunciado especificamente sobre el trato especial que
debe darse a los menores privados de libertad y las obligaciones adicionales
que surgen para el Estado a partir de esa relacién. Ha dicho la Corte que los ni-
nos, al igual que los adultos, poseen los derechos humanos que corresponden
a todos los seres humanos y tienen ademas derechos especiales derivados de
su condicién, a los que corresponden deberes especificos de la familia, la so-
ciedady el Estado (CortelDH, Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nino.
Opinién Consultiva OC-17/02 de 28 de agosto de 2002., parr. 54).

Asi se ha dicho que en materia de derecho a la vida, cuando el Estado se en-
cuentra en presencia de niflos privados de libertad tiene, ademas de las obli-
gaciones sefhaladas para toda persona, una obligacion adicional establecida en
el articulo 19 de la Convencién Americana. Por una parte, debe asumir su posi-
cion especial de garante con mayor cuidado y responsabilidad, y debe tomar
medidas especiales orientadas en el principio del interés superior del nifio. Por
otra, la proteccion de la vida del nifo requiere que el Estado se preocupe par-
ticularmente de las circunstancias de la vida que llevara mientras se mantenga
privado de libertad, puesto que ese derecho no se ha extinguido ni restringido
por su situacion de detencion o prision (CortelDH. “Caso Instituto de Reeduca-
cion del Menor Vs, Paraguay”. Sentencia del 2 de septiembre de 2004, parr. 160).
También la Corte reafirmé el clasico estandar sobre la posicion de garante del
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Estado, poniendo especial énfasis cuando se trata de niflos en prisién: "Frente
a personas privadas de libertad, el Estado se encuentra en una posicién especial
de garante, toda vez que las autoridades penitenciarias ejercen un fuerte con-
trol o dominio sobre las personas que se encuentran sujetas a su custodia, mas
aun si se trata de ninos" (CortelDH Caso Mendoza y otros Vs. Argentina Senten-
cia del 14 de mayo de 2013, parr. 188).

De la misma forma ha afirmado que un Estado tiene, respecto de nifios privados
de libertad y, por lo tanto, bajo su custodia, la obligacién de proveerlos de asis-
tencia de salud y de educacién, para asi asegurarse que la detencién a la que
los niflos estan sujetos no destruira sus proyectos de vida y que, la calificacion
de penas o tratos como crueles, inhumanos o degradantes, debe considerar
necesariamente la calidad de niflos de los afectados por ellos (CortelDH. “Caso
Instituto de Reeducacion del Menor Vs. Paraguay”. Sentencia del 2 de septiem-
bre de 2004, parr. 161-162).

Finalmente, también la Corte Interamericana se ha pronunciado respecto del
tratamiento diferenciado que se exige frente a la respuesta penal estatal en el
caso de delitos cometidos por menores de dieciocho afos de edad. Ha dicho
que: "Para la determinacion de las consecuencias juridicas del delito cuando ha
sido cometido por un nifo, opera de manera relevante el principio de propor-
cionalidad. Conforme a este principio debe existir un equilibrio entre la reaccién
penal y sus presupuestos, tanto en la individualizacién de la pena como en su
aplicacion judicial. Por lo tanto, el principio de proporcionalidad implica que
cualquier respuesta a los nifos que hayan cometido un ilicito penal serd en
todo momento ajustada a sus circunstancias como menores de edad y al delito,
privilegiando su reintegracion a su familia y/o sociedad"; (CortelDH “Caso Men-
dozay otros Vs. Argentina’, Sentencia del 14 de mayo de 2013, parr. 151).

En particular, respecto de medidas o penas privativas de la libertad de los nifios,
la Corte ha dicho que aplican especialmente los principios: 1) de Ultima ratio y
de méaxima brevedad; 2) de delimitacién temporal desde el momento de su im-
posicion y 3) la revision periddica de las medidas de privacion de libertad de
los nifos. Si las circunstancias han cambiado y ya no es necesaria su reclusion,
es deber de los Estados poner a los nifios en libertad, aun cuando no hayan
cumplido la pena establecida en cada caso concreto. A estos efectos, la Corte
exige que los Estados deben establecer en su legislacion programas de libertad
anticipada. (CortelDH “Caso Mendoza y otros Vs. Argentina’, Sentencia del 14
de mayo de 2013, parr. 162).

Asi también, la Corte ha vedado de manera terminante la imposicion y aplica-
cion de la pena perpetua por delitos cometidos por menores de edad. En este
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sentido, ha dicho que la medida que deba dictarse como consecuencia de la
comisién de un delito debe tener como finalidad la reintegracién del nifio a la
sociedad. Por lo tanto, la proporcionalidad de la pena guarda estrecha relacién
con la finalidad de la misma. 166. Con base en el articulo 5.6 de la Convencion
Americana, la Corte considerd que la prisidn y reclusién perpetuas, por su pro-
pia naturaleza, no cumplen con la finalidad de la reintegracion social de los ni-
Aos. Antes bien, este tipo de penas implican la maxima exclusién del nifio de la
sociedad, de tal manera que operan en un sentido meramente retributivo, pues
las expectativas de resocializacion se anulan a su grado mayor. Por lo tanto, di-
chas penas no son proporcionales con la finalidad de la sancién penal a nifios.
(CortelDH Caso Mendoza y otros Vs. Argentina, Sentencia del 14 de mayo de
2013, parr. 166).

4. Los extranjeros en prision

En los ultimos tiempos el fendmeno del multiculturalismo y la globalizacién se
ha impuesto como denominador comun en las sociedades modernas, moti-
vado por los flujos migratorios, mas intensos en determinadas regiones del
mundo. Precisamente, la integracion de ese colectivo de extranjeros en los pai-
ses de destino va a suscitar, de un lado, numerosos problemas de convivencia
y de adaptacion socio-econdémica, sobre todo, reflejada en conflictos culturales
que pueden desencadenar, incluso, drasticas reacciones como el racismo y la
xenofobia. Por otro lado, este encuentro cultural conlleva un conflicto axiolé-
gico entre los diversos intereses de ambos grupos, el nacional, hegeménico y
el extranjero, minoritario. Singularmente, es en el ambito penal donde se van
a suscitar los conflictos mas destacados en ese proceso de convivencia multi-
cultural, caracteristico de nuestra época. Asi, la inmigracién de colectivos pro-
cedentes de paises con diferentes coordenadas culturales, provoca problemas
de“acomodo” entre dos extremos equidistantes e incompatibles.

Y, es que, si algunas de esas cuestiones se pueden resolver desde el plano de la
tolerancia, hay otras que exceden el ambito de lo tolerable y demandan, nece-
sariamente, la respuesta del Derecho penal. En este contexto se hace dificil com-
binar tal respeto a la diversidad cultural y a la diferencia con el rechazo expreso
y claro de ciertas practicas. En definitiva, la reivindicacién de la pluralidad cul-
tural no debe conllevar, necesariamente, la aceptacion de todas las practicas o
tradiciones de una cultura, sino sélo las que sean compatibles con el principio
de igualdad sustancial de todo ser humano y el ejercicio de su libertad.

Desde el punto de vista penal, el problema planteado puede ser enfocado de
otra forma; una cosa es que la cultura no sirva de eximente directa con base en
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vulneracién de la identidad (al modo de los derechos poliétnicos de Kymlicka),
y otra que de forma indirecta, cierta formacion y ambientes culturales conlleven
una “imposibilidad” de percepcion correcta de hechos penalmente ilicitos. Ca-
bria entonces explorar las implicaciones desde el punto de vista de las eximen-
tes penales.

Este fendmeno de multiculturalismo también se ha impuesto en el mundo car-
celario, siendo necesario referirse a los extranjeros como grupo especialmente
vulnerable de personas privadas de libertad y a las minorias étnicas, vulnerabi-
lidad que va a residir tanto en dificultades idiomaticas como, sobre todo, en di-
ferencias culturales. Esta particularidad ha sido contemplada en las RMTR, al in-
dicar que “la prohibicién de la discriminacién (...) de ningun modo implica la
falta de reconocimiento de las diferencias importantes de religién o preceptos
morales”. En este contexto se ha distinguido entre la discriminacién contra gru-
pos y la diferenciacién entre individuos. El primero se refiere a laimposicion de
perjuicios o desventaja por razones injustificables. El segundo reconoce la ne-
cesidad de tratar a los internos de forma diferenciada con el fin de tener en
cuenta creencias y necesidades especiales, situaciones especiales o una condi-
cién especial de desventaja, por ejemplo, el hecho de ser un interno extranjero,
una mujer reclusa o un miembro de una minoria étnica o religiosa. Debe ad-
vertirse que puede ser necesario imponer desventajas a ciertas clases de inter-
nos. Esto ocurre, por ejemplo, cuando a aquellos internos extranjeros que de-
ben ser expulsados del pais al término de su sentencia se les niega permiso
para salir de prisién por el riesgo de evasion y se valora negativamente el factor
de foraneo para acceder a los beneficios penitenciarios. La imposicién de se-
mejantes desventajas es admisible Unicamente en la medida que sean las con-
secuencias necesarias de una sentencia a prision impuesta con justicia y sujeta
a una ejecucion justa (Principio Basico 11).

El recluso procedente de la inmigracion, especialmente de lailegal, es peniten-
ciariamente hablando quien sufre peores condiciones. Para ellos la condicién
de no nacional se traduce en una segunda marginacién que se anade a la de
condenado a pena de prisiéon. De forma sintética podemos resumir sus proble-
mas en torno a los siguientes puntos:

« Problemas de caracter idiomaticos. Graves dificultades para comprender la or-
ganizacion del centro y las normas de régimen interior y, como consecuencia
de ello, se ve inmerso con frecuencia en conflictos.

« Problemas de caracter cultural. Se han detectado algunos conflictos intercul-
turales, cuando por razones de espacio ha sido necesario compartir celdas. Con-
flictos tales como ordenacién del mobiliario o distintos niveles de exigencia hi-
giénica.
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« Problemas de caracter religioso.

« Mayores dificultades para acceder a los beneficios penitenciarios.

« Escasos contactos con el exterior.

« Nula actividad resocializadora. Las anteriores barreras dificultan su integracién
en programas resocializadores, que solo podrian ser atractivos para estas per-
sonas si tuvieran encuentra sus caracteristicas especificas. La actividad resocia-
lizadora tiene como meta la integracion positiva en la sociedad. Pero no en cual-
quier sociedad, sino en la sociedad donde se encuentra cumpliendo condena,
de la que muy probablemente van a terminar siendo expulsados. Esta falta de
expectativas de cara a su futuro personal hace que los programas de este tipo
no satisfacen sus expectativas.

- Desinterés en participar en las actividades del centro por falta de incentiva-
cion.

« Alto grado de indefensidn. No suelen tener asistencia letrada exterior. En un
mundo, como el penitenciario, en el que son frecuentes las carencias de este
tipo, el bajo nivel de comprensién y la condicién de extraio, favorece su absor-
cién facil por las mafias carcelarias que a cambio de una colaboracién incondi-
cional cubre parte de las carencias infraestructurales.

- Todas estas circunstancias convierten a estas personas en sujetos indefensos
en un mundo particularmente dificil como es el mundo penitenciario. Suelen
buscar la proteccidn en las mafias carcelarias y engrosar sus filas y su fuerza en
el establecimiento.

4.1. El traslado entre paises de personas condenadas

En el contexto europeo, el Convenio de Estrasburgo para el traslado de perso-
nas condenadas del Consejo de Europa (Estrasburgo, 1983) se refiere a la nece-
sidad de cooperacion internacional de los Estados de la Unién Europea en ma-
teria penal.

Como principio general se reconoce que una persona condenada en el territo-
rio de una Parte podra ser trasladada a territorio de otra parte para cumplir la
condena, adoptando una serie de condiciones. En primer lugar, en virtud del
principio de reciprocidad, la acciéon u omisiéon que ha motivado la condena de-
ber ser tipica asimismo en el pais de cumplimiento de la condena. En segundo
lugar, el condenado ha de ser nacional del Estado de cumplimiento. En tercer
lugar, la sentencia donde se impone la condena ha de ser firme. En cuarto lugar,
la duracion de la condena que el condenado le quede por cumplir debera re-
vestir una duraciéon minima de seis meses al tiempo de la peticiéon. En quinto
lugar, se requiere el consentimiento del condenado o, en su caso, su represen-
tante legal (caso de no mediar el consentimiento, el traslado no es viable). Fi-
nalmente, debe existir un acuerdo entre los Estados emisor y destinatario.
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En este contexto es preciso tener en cuenta la Decisién Marco 2008/909/JAl del
Consejo de la Unién Europea de 27 de noviembre de 2008, sobre reconoci-
miento mutuo de sentencias en materia penal, a efectos de su ejecucion, que,
excepcionalmente, y en contraposicion a lo manifestado con anterioridad, ad-
mite que el traslado pueda efectuarse sin el consentimiento del penado, dan-
dole solo audiencia para conocer su opinién.

A nivel regional se cuenta con la Convencién Interamericana para el Cumpli-
miento de Condenas Penales en el Extranjero, firmada en Managua, Nicaragua,
el 13 de diciembre de 1993. Hasta el momento los paises de la regién que han
adherido son Venezuela, México, Costa Rica, Chile, Brasil, Nicaragua, Guatemala,
Paraguay, El Salvador, Ecuador, Panama, Uruguay y Argentina. En términos si-
milares al Convenio Europeo, la Convencién exige para la procedencia de este
tipo de traslados: 1. Que exista sentencia firme y definitiva; 2. Que la persona
sentenciada otorgue expresamente su consentimiento al traslado, habiendo
sido informada previamente de las consecuencias legales del mismo; 3. Que el
hecho por el que la persona haya sido condenada configure también delito en
el Estado receptor; 4. Que la persona sentenciada sea nacional del Estado re-
ceptor; 5. Que la condena a cumplirse no sea pena de muerte; 6. Que el tiempo
de la condena por cumplirse al momento de hacerse la solicitud sea de por lo
menos seis meses; 7. Que la aplicacién de la sentencia no sea contraria al orde-
namiento juridico interno del Estado receptor. 8. Que haya acuerdo entre am-
bos Estados sobre la procedencia del traslado.

4.2. La expulsion del territorio nacional. Prisiones internacionales

En primer lugar, es preciso realizar una aproximacion al concepto de “expulsion’,
gue es una medida de seguridad no privativa de libertad, cuyo fundamento
politico-criminal reside en discutibles criterios utilitaristas, y de politica criminal
que debe ser aplicada restrictivamente, analizando cada caso individualmente.

EI TEDH en reiterada jurisprudencia ha considerado que para proceder a la ex-
pulsion es requisito sine qua non un examen individualizado, con alegaciones
y, €n su caso, prueba, para resolver fundadamente. Valga de cita la sentencia
de 18 febrero 1991, “Caso Moustaquim vs. Bélgica’, declardndose contraria a
Convenio Europeo de Derechos Humanos la expulsion acordada en virtud de
numerosos delitos, al constatarse que vivia desde los dos afios en el pais del
que era expulsado y carecia de todo arraigo o vinculo en su pais de origen. En
opinion del alto Tribunal, la medida se presentaba desproporcionada, en virtud
de lo dispuesto en el articulo 8 del Convenio, primando el derecho a la vida fa-
miliar sobre las exigencias de orden publico. Se estim6 que el derecho a la vida
familiar garantizado en el articulo 8 del Convenio no podia ceder ante exigen-
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cias de mero orden publico, lo que convertia la medida en desproporcionada.
Con mayor razon, habra de mantenerse la exigencia si se trata del derecho de
familia, una de cuyas manifestaciones —tal vez la esencial- es “vivir juntos”
(SSTEDH de 24 de Marzo de 1988, “Olssen vs. Suecia’, 9 de Junio de 1998, Bronda
vs. Italia, entre otras), vida comun que queda totalmente cercenada con la ex-
pulsion.

El PIDCP (Adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea
General en su resolucion 2200 A [XXIl], de 16 de diciembre de 1966) reconoce
la expulsién como una medida excepcional, y de aplicacién individualizada, al
declarar que el extranjero que se halle legalmente en el territorio de un Estado
Parte en el presente Pacto solo podra ser expulsado de él en cumplimiento de
una decision adoptada conforme a la ley; y, a menos que razones imperiosas
de seguridad nacional se opongan a ello, se permitira a tal extranjero exponer
las razones que lo asistan en contra de su expulsién, asi como someter su caso
a revisién ante la autoridad competente o bien ante la persona o personas de-
sighadas especialmente por dicha autoridad competente, y hacerse representar
con tal fin ante ellas (articulo 13).

En nuestra region, la Corte Interamericana ha fijado estandares muy precisos
acerca del marco de garantias que debe regir en estos procedimientos de ex-
pulsiéon del pais. En el “caso Velez Loor” la Corte ha resaltado "la importancia de
la asistencia letrada en casos en los que se trata de una persona extranjera, que
puede no conocer el sistema legal del pais y que se encuentra en una situacion
agravada de vulnerabilidad al encontrarse privada de libertad, lo cual requiere
que el Estado receptor tome en cuenta las particularidades de su situacion, para
que goce de un acceso efectivo a la justicia en términos igualitarios" (CortelDH
“Caso Vélez Loor Vs. Panama”. Sentencia de 23 de noviembre de 2010, parr. 132).
También ha afirmado que el debido proceso legal es un derecho que debe ser
garantizado a toda persona, independientemente de su estatus migratorio. Esto
implica que el Estado debe garantizar que toda persona extranjera, aun cuando
fuere un migrante en situacién irregular, tenga la posibilidad de hacer valer sus
derechosy defender sus intereses en forma efectiva y en condiciones de igual-
dad procesal con otros justiciables (parr. 143). De esta manera, la Corte ha con-
siderado que, en procedimientos administrativos o judiciales en los cuales se
pueda adoptar una decision que implique la deportacién, expulsién o privaciéon
de libertad, la prestacion de un servicio publico gratuito de defensa legal a favor
de estas es necesaria para evitar la vulneracién del derecho a las garantias del
debido proceso. (CortelDH “Caso Vélez Loor Vs. Panama”. Sentencia de 23 de no-
viembre de 2010, parr. 146).
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Las politicas migratorias suelen ser coincidentes en aplicar el criterio de que los
extranjeros con responsabilidad penal deben ser expulsados. Los matices no
estan tanto en la expulsion, sino en el momento que se aplica, pero es inexora-
ble. Asi las cosas es conveniente que para esta poblacion penitenciaria extran-
jera se arbitren soluciones mas racionales que permitan el cumplimiento en
centros ubicados en el pais de origen, que ocasionalmente, pueden estar bajo
la supervisién de organismos internacionales y que promueva actividades de
reinsercién social en su propio pais, a la vez que aseguren el cumplimiento de
la condena.

4.3. Derechos especificos de los extranjeros en prision

Conforme con las RMTR, los internos de nacionalidad extranjera gozaran de fa-
cilidades adecuadas para comunicarse con sus representantes diplomaticos y
consulares. Asimismo, los internos que sean nacionales de Estados que no ten-
gan representacion diplomatica ni consular en el pais, asi como los refugiados
y apatridas, gozaran de las mismas facilidades para dirigirse al representante
diplomatico del Estado encargado de sus intereses o a cualquier autoridad na-
cional o internacional que tenga la mision de protegerlos (articulo 38.1).

Es muy importante que este colectivo esté permanentemente informado de
las posibilidades de ser trasladado a su pais para continuar el cumplimiento de
la condena. También debe prestarsele especial atencidén en sus necesidades de
contar con una asistencia juridica. Por otro lado, las legislaciones nacionales de-
ben contemplar calendarios especificos de visitas y contactos con el exterior,
teniendo en cuenta las posibilidades de desplazamiento de sus familiares.

5. Otros grupos vulnerables
5.1. Personas con discapacidad

Bajo este epigrafe se hacen mencidén a aquellas personas privadas de libertad
que sufren algun tipo de discapacidad, singularmente internos alienados y en-
fermos mentales, pero también, por ejemplo, personas con problemas de psi-
comotricidad o de invidencia, grupos menos atendidos aun que aquellos.

En primer lugar, las RMTR contienen una seccién especifica referida a los servi-
cios médicos, donde se prescribe la necesidad de que todo establecimiento pe-
nitenciario disponga por lo menos de los servicios de un médico cualificado,
con algunos conocimientos psiquidtricos. Los servicios médicos deberan orga-
nizarse estrechamente vinculados con la administracién general del servicio
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sanitario de la comunidad de la nacién, comprendiendo un servicio psiquiatrico
para el diagnéstico y, en su caso fuere necesario, el tratamiento de los casos de
enfermedades mentales. En tales circunstancias, se dispondra el traslado de los
enfermos cuyo estado requiera cuidados especiales, a establecimientos peni-
tenciarios especializados o a hospitales civiles. Finalmente, si el establecimiento
penitenciario dispone de servicios internos de hospital, estos deberan estar
provistos del material, instrumental y de los productos farmacéuticos necesa-
rios para proporcionar a los internos enfermos los cuidados y el tratamiento
adecuado (Regla 22.1).

En las Reglas aplicables a categorias especiales de condenados, los principios
rectores que definen el espiritu conforme al cual deben administrarse los siste-
mas penitenciarios y los objetivos hacia los cuales deben tender, establecen
que en el tratamiento no se debera recalcar el hecho de la exclusién de los in-
ternos de la sociedad, sino, antes al contrario, el hecho de que continutan for-
mando parte de aquella. Con esa pretension, los servicios médicos del estable-
cimiento se esforzaran por descubrir y deberan tratar todas las deficiencias o
enfermedades fisicas o mentales que constituyen un obstaculo para la readap-
tacion del interno, debiendo aplicarse cualquier tratamiento médico, quirdrgico
y psiquiatrico que se juzgue necesaria (Regla 62).

Conforme a tales desiderdtum, los alienados no deberan ser recluidos en prisio-
nes, adoptando aquellas disposiciones necesarias para trasladarlos lo antes po-
sible a establecimientos para enfermos mentales. En esta misma linea, los in-
ternos que sufran otras enfermedades o anomalias mentales deberan ser
observados y tratados en instituciones especializadas dirigidas por médicos.
Durante la permanencia de aquellos en la prisién se deberd asegurar no solo
su tratamiento psiquiatrico, sino también el de todos los demas internos que
precisen de ese tratamiento (Regla 82).

De otro lado, las NPE se refieren a los internos con patologia psiquiatrica en la
n° 26, estableciendo que, para los internos con patologia psiquiatrica no grave
internados en prisidon, cada establecimiento penitenciario debe disponer de un
servicio psiquidtrico para el diagnéstico, y, si ha lugar, el tratamiento de los en-
fermos mentales.

La regla n.° 47 determina que una institucidon o una seccién especial (del esta-
blecimiento) debe funcionar bajo control médico y tiene que estar dotada para
la observacion y tratamiento de los internos que sufren afecciones o perturba-
ciones mentales que no resulten tan graves como las referidas en la regla 12,
que regula los psiquiatricos penitenciarios. Igualmente, los servicios médicos
en los ambientes penitenciarios deben asegurar el tratamiento psiquiatrico de
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todos los internos que requieran terapia y una atencion especial para prevenir
suicidios.

Al margen de las cuestiones sefialadas, a nuestro juicio, la cuestién mas con-
trovertida que suscita el tratamiento de los internos con enfermedades men-
tales pivota sobre la conveniencia de aplicar una medida de seguridad en lugar
de una pena, al tratarse de sujetos que carecen de la capacidad de culpabilidad,
siendo inimputables. Es mas, en aquellos casos de internos que padezcan en-
fermedades mentales, resultard mas adecuado su ingreso en un centro para en-
fermos mentales, que su permanencia en un establecimiento penitenciario.

Los PBP prevén al respecto: "Los sistemas de salud de los Estados Miembros de
la Organizacion de los Estados Americanos deberdn incorporar, por disposicion
de la ley, una serie de medidas en favor de las personas con discapacidades
mentales, a fin de garantizar la gradual desinstitucionalizacién de dichas per-
sonas y la organizacion de servicios alternativos, que permitan alcanzar objeti-
vos compatibles con un sistema de salud y una atencién psiquiatrica integral,
continua, preventiva, participativa y comunitaria, y evitar asi, la privacién inne-
cesaria de la libertad en los establecimientos hospitalarios o de otra indole. La
privacion de libertad de una persona en un hospital psiquiatrico u otra institu-
cion similar deberd emplearse como ultimo recurso, y Unicamente cuando
exista una seria posibilidad de dafo inmediato o inminente para la persona o
terceros. La mera discapacidad no debera en ningun caso justificar la privacion
de libertad" (Principio l.3).

5.2. Adultos mayores en prision

Las personas de avanzada edad encarceladas en centros penitenciarios van a
un doble padecimiento durante la encarcelacion, tanto por la separacién de
sus familiares, que, en ocasiones pueden incluso llegar a perder el contacto de-
finitivo con aquellos, como por su deterioro fisico y mental, sobre todo en los
casos de internos condenados a penas privativas de libertad de larga duracién
o cadena perpetua.

En estos casos particulares, en contradiccion con el objetivo pretendido por el
tratamiento penitenciario, la resocializacién del anciano privado de libertad va
a resultar una pretension irrealizable, si tenemos en cuenta que una vez cum-
plida su condena y satisfecha la deuda contraida con la sociedad, las posibili-
dades de encontrar un trabajo son practicamente nulas.

Las particulares condiciones que rodean a este grupo van a requerir de la se-
lecciéon de un personal especializado en los establecimientos penitenciarios
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(médicos, psicologos, trabajadores sociales) preparados para atender las nece-
sidades especificas de los ancianos, adoptando las medidas adecuadas para
posibilitar la reinsercion.

En el plano internacional, el principio 5 (2) del Conjunto de Principios para la
proteccion de todas las personas sometidas a cualquier forma de detencién o
prision considera que: “Las medidas que se apliquen con arreglo a la ley y que
tiendan a proteger exclusivamente los derechos y la condicién especial (...) de
las personas de edad (...) no se consideraran discriminatorias”. Del mismo
modo, la regla 8 de las Reglas minimas para el tratamiento de los internos con-
templa una segregacion de los internos que deberan ser alojados en diferentes
establecimientos penitenciarios, atendiendo entre otros criterios a la edad de
los mismos: “Los reclusos pertenecientes a categorias diversas deberan ser alo-
jados en establecimientos o en diferentes secciones dentro de los estableci-
mientos, segun su sexo, edad (...)". Como vimos al inicio de este capitulo, similar
disposicion prevén los PBP (Principio II)

5.3. Grupo LGTB

Los Pactos Internacionales protectores de los derechos de las personas privadas
de libertad y otros Convenios multilaterales establecen la obligacion por parte
de los Estados de tratar a los internos como personas, respetando todos los de-
rechos que les son inherentes, y sin practicar ningun tipo de discriminacién por
razén de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de otra indole, ori-
gen nacional o social, posicidon econdmica, nacimiento o cualquier otra condi-
cién social (v.gr. articulo 2 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos).

No obstante esa proscripcion general de discriminacion por razén de sexo, las
personas privadas de libertad que sean transexuales, esto es, su apariencia ex-
terna no coincida con el sexo que se indica en su documento de identidad, van
a requerir un tratamiento especializado con respecto a su clasificacién y, sobre
todo, el médulo al que sean destinados.

Ante esta peculiar circunstancia, ;debe destinarse al transexual a un médulo
masculino o femenino? jExisten normas internacionales que hayan abordado
esta cuestion?

En primer lugar, respondiendo al primer interrogante planteado, el criterio que
se habia adoptado para proceder a la clasificacion del interno transexual era el
de su “identidad sexual aparente”, y no los datos de su documento de identi-
dad/pasaporte, atendiendo, por tanto, a sus caracteristicas externas y fisiol6gi-
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cas. En la actualidad, discrepando de ese criterio inicial, la clasificacién peniten-
ciaria de tales internos se practica atendiendo a la llamada “identidad psicoso-
cial de género” determinada por informes médicos y psicoldgicos, resultando
ser este criterio mas correcto.

En segundo lugar, con relacion a la existencia de normas internacionales que
aborden esta cuestion, es desalentador contemplar la ausencia de instrumentos
juridicos que regulen este aspecto en el plano internacional.

5.4. Portadores de HIV y enfermedades contagiosas

También vamos a referirnos brevemente, como grupo vulnerable de personas
privadas de libertad, a los sujetos que padecen enfermedades contagiosas (he-
patitis, tuberculosis) y aquellos otros infectados por el Virus VIH/SIDA. Las per-
sonas privadas de libertad que padecen algun tipo de enfermedad contagiosa,
VIH/SIDA sufre un doble estigma, tanto por la privacion de libertad que supone
la carcel, pero sobre todo por el tipo de enfermedad.

Esto ha sido tratado especialmente por la CIDH en su informe de 2011 en el
cual ha concluido que las personas privadas de libertad que viven con VIH/SIDA
y con tuberculosis u otras enfermedades desatendidas, constituyen uno de los
grupos mas estigmatizados de la poblacién penal. La Comision ha sefalado
gue el miedo y el prejuicio hacia estas enfermedades los coloca en una posicién
de riesgo de ser sometidos a aislamiento social, violencia y otros abusos a sus
derechos humanos, tanto por parte de otros reclusos, como del personal peni-
tenciario. Este efecto se atribuyd mayormente al resultado de la falta de infor-
macion acerca de las vias de contagio de tales enfermedades; la naturaleza ce-
rrada y promiscua de las carceles; y el estigma y discriminacién hacia
determinados grupos como trabajadores/as sexuales, usuarios de drogas y per-
sonas LGTBI. Por ello, la CIDH ha instado a los Estados a adoptar las medidas
legislativas, institucionales y de otra indole que sean necesarias para prevenir
y eliminar los patrones discriminatorios contra las personas con VIH/SIDA pri-
vadas de libertad, pues son susceptibles a ser victimas de discriminacién mul-
tiple cuando ademas de ser discriminadas por razén de su género, orientacion
sexual, religion o raza, ademas lo son por ser portadoras de VIH (CIDH, Informe
sobre los derechos Humanos de las personas privadas de libertad en las Amé-
ricas, 2011, p. 212).

5.5. Personas pertenecientes a pueblos indigenas

El articulo 3° de los PBP establece que “cuando se impongan sanciones penales
previstas por la legislaciéon general a miembros de los pueblos indigenas, de-
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bera darse preferencia a tipos de sancion distintos del encarcelamiento con-
forme a la justicia consuetudinaria y en consonancia con la legislacién vigente”.

La disposicién recoge -y extiende especificamente a la materia carcelaria— un
principio general que la Corte Interamericana ha sentado en relacién con la
proteccion especial que demandan los derechos de las personas pertenecientes
a grupos indigenas. En el “Caso de la comunidad indigena Yakye Axa Vs. Para-
guay”, la Corte expresé que: “En lo que respecta a pueblos indigenas, es indis-
pensable que los Estados otorguen una proteccion efectiva que tome en cuenta
sus particularidades propias, sus caracteristicas econémicas y sociales, asi como
su situacion de especial vulnerabilidad, su derecho consuetudinario, valores,
usos y costumbres. (CortelDH caso Yakye Axa Vs. Paraguay, Sentencia del 17 de
junio de 2005, parr. 63). El estandar fue reafirmado en el “Caso Xakmok Kasek
Vs. Paraguay” en el que, ademas, se senald que “los Estados deben abstenerse
de realizar acciones que de cualquier manera vayan dirigidas, directa o indirec-
tamente, a crear situaciones de discriminacion de jure o de facto”. (CortelDH
Caso Xakmok Kasek Vs. Paraguay, Sentencia del 24 de agosto de 2010, parr. 271).

Estos principios generales, que se relacionan con la proteccion especial de estos
grupos vulnerables respecto de todos los derechos previstos en la Convencion,
son mutatis mutandi trasladables a la situacion de privaciéon de libertad y al
conjunto de obligaciones que el Estado asume una vez que dispone el encar-
celamiento de personas bajo su jurisdiccion.

También la Corte Interamericana de Derechos Humanos se pronuncié en el
“Caso Lopez Alvarez Vs. Honduras” acerca de los limites que el Estado posee
para garantizar la seguridad en los establecimientos penitenciarios, teniendo
en consideracion el caracter de miembro de una comunidad garifuna hondu-
reha del reclamante.

En el caso, el Director del Centro Penal de Tela prohibié a la poblacién garifuna
de dicho centro penal hablar en su idioma materno. La Corte establecié que di-
cha prohibicion lesioné la individualidad del detenido y no obedecié a condi-
ciones de seguridad o a necesidades de tratamiento. Asimismo, considerd que
la observancia de reglas en el trato colectivo de los detenidos dentro de un cen-
tro penal, no concede al Estado en el ejercicio de su facultad de punir, la potes-
tad de limitar de forma injustificada la libertad de las personas de expresarse
por cualquier medio y en el idioma que elijan. En particular resolvié que "la pro-
hibicion adquiere por ello una especial gravedad, ya que el idioma materno re-
presenta un elemento de identidad del sefior Alfredo Lopez Alvarez como ga-
rifuna”.
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De ese modo, la prohibicion afecté su dignidad personal como miembro de di-
cha comunidad". La Corte indic6 que los Estados deben tomar en consideraciéon
los datos que diferencian a los miembros de pueblos indigenas de la poblacién
en general, y que conforman la identidad cultural de aquellos. Por ello entendié
que, en el caso, la restriccion al ejercicio de la libertad de hablar garifuna apli-
cada a algunos reclusos del Centro Penal de Tela, fue discriminatoria en perjui-
cio del sefior Alfredo Lépez Alvarez (CortelDH caso Lépez Alvarez Vs. Honduras,
Sentencia de 1 de febrero de 2006).

Por su parte, la Corte Constitucional de Colombia se ha pronunciado también
de manera especifica sobre los limites al encarcelamiento de personas inte-
grantes de grupos indigenas. En el caso de Leonardo Gegary Tunugama, la
Corte Colombiana expresé que: “Un enfoque diferencial indigena materializado
en el cumplimiento de la pena en un lugar de reclusiéon propio que establezca
el resguardo indigena al cual pertenece el miembro indigena -imputado o con-
denado-; o la creacion de establecimientos de reclusion especiales, proporcio-
nados por el Estado; o, en su defecto, pabellones diferenciados dentro de las
mismas carceles ordinarias, son medidas constitucionales que protegen la iden-
tidad cultural y la diversidad étnica”; (Corte Constitucional de Colombia, Caso
Leonardo Gegary Tunugama, Sentencia T-642/14 de 14 de septiembre de 2014).
Con apoyo en esa premisa concluyé el tribunal colombiano que el principio de
enfoque diferencial en materia carcelaria y penitenciaria forma parte del dere-
cho fundamental a la identidad cultural de los pueblos indigenas, ya que con-
duce efectivamente a proteger las costumbres, tradiciones y diferentes cosmo-
visiones de reclusion que cada comunidad indigena detenta. Asimismo expresé
que la privacién de la libertad de un miembro perteneciente a una comunidad
indigena en un lugar de reclusion ordinario o comun, lleva consigo una pérdida
de conciencia sobre los valores culturales y rasgos propios de la colectividad
que los caracterizan frente a los demas asociados.

Ademas, el pronunciamiento ha sido categoérico en cuanto a que estas distin-
ciones se imponen también con el objeto de adecuar los fines de la pena y pro-
gramas de tratamiento, ya que consideré que no proceder de esta manera:
“Puede traer una consecuencia nefasta e involutiva para los pueblos indigenas,
toda vez que al no admitirse diferenciacion carcelaria en los establecimientos
de reclusién, eventualmente la cultura occidental mayoritaria absorberia a la
cultura indigena minoritaria; aquella a través de un proceso de asimilacién for-
zoso terminaria imponiendo un mismo sistema social, econémico, cultural y ju-
ridico al momento de ejecutar la pena, lo cual lamentablemente propiciaria que
los miembros de comunidades indigenas se incorporen a un esquema de re-
clusion penal fundado en funciones —de proteccion, prevencion especial, cu-
racion, tutela, rehabilitacién y reinsercion social-, que necesariamente no com-
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paginan con las costumbres tradicionales y culturales de castigo que emplean
los distintos pueblos indigenas”.

Finalmente cabe mencionar que algunas legislaciones de la regién prevén dis-
posiciones especificas sobre la materia. Asi el art. 159 de la Ley de Ejecucion Pe-
nal y Supervision (Bolivia) dispone que: "Cuando el condenado sea miembro
de una comunidad indigena o campesina, al momento de la clasificacién, se
considerara la opinién de la autoridad originaria de la comunidad a la que per-
tenece, con el objeto de que la ejecucién de la condena cumpla mas eficaz-
mente las finalidades de la penay respete la identidad cultural del condenado”.
También en México, mediante decreto del 29 de abril de 2004, se introdujeron
las siguientes modificaciones:

A los efectos de la clasificacion se dispone que "en caso de reos indigenas sen-
tenciados, se consideraran los usos y costumbres, asi como las circunstancias
en las que se cometio el delito". En el mismo sentido se previé que "el trata-
miento serd individualizado, con aportacion de las diversas ciencias y disciplinas
pertinentes para la reincorporacion social del sujeto, consideradas sus circuns-
tancias personales, sus usos y costumbres tratdndose de internos indigenas, asi
como la ubicacién de su domicilio, a fin de que puedan compurgar sus penas
en los centros penitenciarios mas cercanos a aquel”.

También se prevé que "para la aplicacién de los tratamientos preliberatorios a
que tengan derecho los hombres y mujeres indigenas, las autoridades consi-
deraran los usos y costumbres de aquellos" y que "tratdandose de internos indi-
genas, la educacién que se les imparta sera bilinglie, para conservary enrique-
cer sus lenguas, y la instruccién debera ser proporcionada por maestros
bilingues"

Por ultimo, se incorporé que a todo interno se le entregard "un instructivo en
el que aparezcan detallados sus derechos, deberes y el régimen general de vida
en lainstitucion. Tratandose de reclusos indigenas, el instructivo se les dara tra-
ducido a su lengua”.
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PROGRAMA FINANCIADO

Participan mis de 80 Socios Operativos y Entidades Colaboradoras de Europa y América Latina



EUROsociAL es un programa de cooperacién regional de la Unién Europea con América
Latina para la promocién de la cohesién social, mediante el apoyo a politicas publicas
nacionales, y el fortalecimiento de las instituciones que las llevan a cabo. EUROsociAL
pretende promover un didlogo euro-latinoamericano de politicas ptiblicas en torno a la
cohesién social. Su objetivo es contribuir a procesos de reforma e implementacién en
diez dreas claves de politicas, en ciertas tematicas, seleccionadas por su potencial impacto
sobre la cohesién social. El instrumento del que se dota es el de la cooperacién institu-
cional o aprendizaje entre pares: el intercambio de experiencias y la asesorfa técnica entre
instituciones publicas de Europa y de América Latina.

www.eurosocial-ii.eu




