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“(...) el conocido caso del Centro Penitencia-
rio de Challapalca, (...), el cual fue materia
de una recomendacion formulada por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (...)"

Peru: donde el ser humano es un medio y no un fin (el
caso de los centros penitenciarios)

Comisi6én de Investigaciones de la Asociacion Civil Foro Académico

I. INTRODUCCION

Tuvieron que pasar dos guerras mundiales', perderse millones de vidas humanas para, por fin, llegar a un consenso
sobre el respeto ya que los derechos fundamentales y la dignidad del ser humano. Nunca mas el hombre serfa tratado
como un medio, ahora representatia el fin de cualquier tipo de disefio estatal. Los detechos inherentes al ser humano
y el respeto de su dignidad actualmente son tema de conocimiento publico, campafias de concientizacién social, ca-
pacitaciones, cursos, programas, conversatorios, mesas de debate, etc.

Sin embargo, ain entre defensores y promotores, son pocos los que reposan sus ojos en los que no pueden alzar
su voz publicamente para reclamar y defender los derechos de los cuales son constantemente despojados: Los
internos penitenciarios.

En la realidad peruana, la pena por la comision del delito no solo implica la restriccién de la libertad y la supre-
sién de derechos politicos, significa también, el sacrificio completo de la vida y todas las posibilidades de desa-
rrollo del preso. En el Pert, el que delinque, ademas de perder la libertad de desplazamiento, pierde la calidad de
ser humano. El centro penitenciario ideado para rehabilitar al delincuente termina siendo un depésito de carne
humana.

A juicio de muchos, esto puede considerarse como una denuncia escandalosa; hablar de actos inhumanos en
tiempos de humanizacién de todas y cada una de las acciones del hombre se catalogarfa como ignorancia. Pero,
justamente porque no lo ignoramos, porque somos conscientes de esa situacion, el reproche es atin mayor. En
los penales encontramos seres humanos, que transcurren sus dias en espacios en condiciones penosas, donde
miles comen lo de cientos y no reciben una minima asistencia para lograr su rehabilitacién y posterior reinser-
cién a la sociedad. Decir la verdad se vuelve una necesidad imperante.

Vivimos en una sociedad lamentable, en donde los ciudadanos y el Estado (ilustre garantizador de la paz social
y defensor acérrimo de los derechos humanos) tienen una postura completamente indiferente. La situacion en
las carceles peruanas cada vez es mas deplorable, lo cual se corroborard mas adelante.

1 Sélo en la segunda guerra mundial segan F. . Putzger: Historischer Weltatlas, ed. Velhagen & Klasing, 1969, entre soldados y civiles de ambos
bandos murieron 55 100 millones de personas.
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Es en este marco que, el presente articulo busca poner
frente a los ojos de todos lo que aun es un secreto a voces
o simplemente una verdad ignorada: Un ineficaz e inutil
sistema penitenciario que constantemente transgrede los
derechos del condenado. Se necesitan medidas urgentes
para cambiar el gris panorama. Entraremos en la ardua
tarea de hacer a todos capaces de ver, al igual que no-
sotros, a los internos penitenciarios, pese a su conducta
antijuridica, en ocasiones responsables de crimenes atro-
ces, como fines en sf mismos, verdaderos seres humanos
que merecen la preocupacion del Estado y de los mismos
ciudadanos, y nunca mds como simples medios.

II. EL. HOMBRE COMO VALOR MAXIMO: LA
HUMANIZACION DE LOS SERES HUMA-
NOS

1.1. Aproximacion a los derechos fundamentales

Los derechos fundamentales, también llamados dere-
chos humanos o derechos subjetivos del hombre, son
considerados principios basicos positivizados en los ins-
trumentos normativos del Estado y Tratados Internacio-
nales, que se fundan en la dignidad del ser humano.

El hombre, a través de la historia, ha sido considerado
por si mismo como un ser excepcional, libre, dotado de
inteligencia, capaz de autodeterminarse y desarrollarse,
siendo por ello titular especial de derechos y obligacio-
nes. Es asi que la persona desde el momento en que nace
es considerada sujeto de derecho® para nuestro ordena-
miento juridico.

Buena parte de la doctrina concuerda en la existencia de
una doble dimension de los derechos fundamentales, te-
niendo como campo de accién tanto un ambito particu-
lar, como uno general:

() La dimensioén subjetiva hace referencia a los dere-
chos fundamentales como “atributos subjetivos que
pueden ser directamente exigibles por sus titulares”, sien-
do su incumplimiento susceptible de reclamo ante
las autoridades correspondientes*.

(i) La dimensioén objetiva, en términos generales, co-
loca a los derechos fundamentales como mandatos
vinculantes para el Estado y la sociedad, teniendo
el primero no solo el deber de respetar dichos de-
rechos, sino también el de garantizarlos, realizando
“acciones de prevencion y de tutela iusfundamental frente al
actuar de terceros™.

Asimismo, se considera que los derechos fundamentales
gozan de doble eficacia: eficacia vertical y eficacia hori-
zontal. La vertical establece al Estado su deber de velar
por el respeto y cumplimiento de dichos derechos; y la
horizontal, respecto de los sujetos particulates, recae so-
bre la responsabilidad de la transgresion en el individuo
lesionante®.

En el Pery, los derechos fundamentales “enumerados”
estan reconocidos dentro del articulo 2 de la Constitu-
cién. Sin perjuicio de ello, el articulo 3 de la misma se
muestra como una “cldusula abierta” para el reconoci-
miento de otros derechos fundamentales que no se en-
cuentran incluidos dentro de nuestra Constitucion, en
correlacién con el articulo 55, que reconoce a los Trata-
dos Internacionales como parte del derecho nacional y la
Cuarta Disposicion Transitoria, la cual sefiala que:

“Las normas relativas a los derechos y a las liber-
tades que la Constitucion reconoce se interpretan
de conformidad con la declaracién Universal de
derechos Humanos y con los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratifi-
cados por el Peru.”

1.2. La dignidad como fin supremo del hombre

¢Qué debemos entender por dignidad?

2.2.1. La dignidad y sus diferentes concepciones

Dar una definicién exacta de dignidad resulta sumamen-
te complicado, por su abstracta concepcion; es por ello
que, para juristas como CANALES CAMA se hace nece-
sario analizar la dignidad desde su triple dimensién como
valot, principio y detecho fundamental”:

(i) Dignidad como valor: La dignidad representa un
valor privilegiado, fundamento ético de caracter ge-
neral, sobre el cual la Constitucién®, en su calidad
de canon supremo del ordenamiento juridico vela
por la adecuada convivencia de las personas den-
tro de la sociedad, basa su normativa, procurando
el respeto de la persona humana desde todos los
ambitos (entiéndanse como politicos, econdémicos,
juridicos y los derechos se desprenden de estos)

(ii) Dignidad como principio: Los principios bajo la
argumentacion de Robert Alexy son mandatos de
optimizacién que ordenan la realizacién de algo en
la mayor medida de lo posible, teniendo diferentes
grados de cumplimiento; por ser necesario que se

2 Articulo 1°.- La persona humana es sujeto de derecho desde su nacimiento. CODIGO CIVIL.

3 BASTOS PINTO, Manuel, Et al. “Diccionario de Derecho Constitucional Contempordines” Gaceta Constitucional. Lima, 2012, p. 197.

4 Muestra de ello se da con la existencia de procesos especiales para los casos de transgresiones a los derechos fundamentales, llimense: habeas
data, habeas corpus y amparo.

5 Ibidem.

6 La eficacia horizontal, en el caso peruano, esta fortalecida, por la vinculacién de los articulos 1; 38; 51 y 200, incisos 1, 2 y 3 de la Constitucién
Politica del Estado.

7 CANALES CAMA, Carolina. “La dignidad de la persona b en el orde  juridico constitucional pernano” En: Revista del Instituto de la Judi-
catura Federal. N° 29, México D.E, 2010, p. 106.

8 Es el caso de la Constitucién Politica del Perd, cuyo Articulo 1° expresa: “La defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el

fin supremo de la sociedad y del Estado”



consideren no solo las posibilidades juridicas, sino
también las reales’. Partiendo de ello, en considera-
ci6én al rol fundamental que se le da al respeto por la
dignidad humana, como base para el desarrollo de
los demas mandatos constitucionales, la dignidad
puede ser entendida como principio fundamental
de todo el ordenamiento juridico, presentando asi
un doble cardcter deontolégico:

a) Como metanorma, sirve de orientacién para el
conocimiento, la interpretacion y la aplicacién
de las normas juridicas reguladas en nuestro or-
denamiento.

b) Como norma que regula el deber ser de determi-
nadas conductas orientandolas al respeto y la
valoracién del hombre como tal.

(i) Dignidad como derecho fundamental

Como se sefial6 lineas arriba, la relacién entre dignidad y
derechos fundamentales resulta ser sumamente estrecha.
Es gracias a la dignidad que se pueden ver materializados
todos los derechos y mandatos que la norma escrita reza,
configurandose como ¢/ soporte estructural de la proteccion de-
bida del individuo'.

Por otra parte, el filésofo especialista en detechos huma-
nos Arnd Pollman'! sostiene que la dignidad se puede
concebir de cuatro maneras diferentes, las cuales respon-
den a su consideracion como un todo absoluto e inalie-
nable, innato al ser humano, o como una potestad que se
adquiere en grados diferentes:

(i) Se entiende como dote, en cuanto se considera
como un valor que se encuentra integrado al ser
humano de manera igualitaria en cualquier etapa de
su vida y no es susceptible de ser graduado.

(i) Puede ser considerada como potencial, toman-
do como idea que todo ser humano puede poseer
dignidad, la cual puede estar presente en diferentes
grados, segun sea el caso.

(iii) Es un rasgo caracteristico, en cuanto solo la tie-
nen las personas que pueden hacer ejercicio de su
autonomia y son conscientes de los valores morales
existentes en la sociedad (esta teorfa excluiria a los
embriones, los enfermos mentales y personas con
muerte cerebral).

(iv) Finalmente, haciendo una fusién entre la teoria del
potencial y el rasgo caractetistico, se dice que es un
logro en cuanto el hombre, conforme a su com-
portamiento a lo largo de su vida, debe adquirir el
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derecho a tener dignidad y asimismo hacer méritos
y
para mantenerla.

Una tercera concepcion sobre la dignidad, es la brindada
por BUSTAMANTE ALARCON, construida a partir
de autores como Ronald Dworkin y Eusebio Ferndndez,
entendiéndola no solo como pilar de la defensa del hom-
bre, sino como garantia para su desarrollo pleno y su
calidad de vida, bajo ciertos estindares minimos elemen-
tales (vivienda, educacion, alimentacion, sanidad, etc.)'%

Partiendo de estos tres diferentes autores, para nosotros,
la dignidad debe ser entendida como la cualidad inheren-
te al ser humano que implica el derecho a ser respetados
como tal y que se le permita lograr su pleno desarrollo.
Asimismo, es la base que sostiene todo el ordenamiento
jutridico, escapando a la sola vinculacién con los derechos
fundamentales y relacionandose con cada ambito a nivel
social como estatal. Es aqui donde coincidimos con Bus-
tamante Alarcén® en cuanto, la dignidad implica tratar al
hombre como un fin en si mismo, y no como un simple
medio, siguiendo la méaxima del imperativo categérico
Kantiano',

2.2.2. La dignidad vy las corrientes filoséficas del de-
recho

La dignidad también ha sido materia de debate entre las
corrientes filos6ficas del derecho mas importantes: el fus-
naturalismo, el positivismo y el neoconstitucionalismo.

a)  Iusnaturalismo

Corriente dentro de la cual se sostiene que el hombre es
titular de “derechos naturales”, considerados de caracter
universal y que se originan a partir de su propia esencia
como fuente maxima de derechos. Es asi que, la dignidad
se muestra como un valor directamente ligado al hombre
que va mas alla de lo impuesto por este, dandole incluso
el titulo de ley divina. Entendiéndose como parte de ese
cumulo de derechos naturales, de los cuales es titular el
hombre y que se encuentra a un nivel superior a las leyes
y demas normas que integran el sistema juridico, tenien-
do un caricter absoluto e inalienable.

b) Positivismo

Responde a la idea que el derecho se determina por el
fendmeno social, el cual es dinamico, es decir esta en
constante cambio (ya sea a través de la leyes, sentencias,
entre otros). De manera totalmente antagdnica al iusna-

9 ALEXY, Robert. “Teoria de los Derechos Fundamentales”. Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1997, p. 81.
10 CANALES CAMA, Carolina. Op. Cit., p. 109.
11 POLLMAN, Arnd. “Derechos b s y dignidad b ”En: Filosoffa de los derechos humanos: problemas y tendencias de la actualidad. IDE-

HPUCP, 200, p. 25.

12 BUSTAMANTE ALARCON, Reynaldo. “Ia dignidad del ser humano- Apuntes para una sociedad bien ordenada” En: Revista Foro Juridico. Asociacién

Civil Foro Académico. Lima, 2008, p. 29.

13 Ibidem.
14 “Obra de tal modo que uses la humanidad, tanto en tu persona como en la de cualquier otro, siempre como un fin, y nunca sélo como un
medio.”

<<KANT, Immanuel. “Fundamentacion de la metafisica de las costumbres” Traducido por José Mardomingo. Editorial Ariel, 1999.
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turalismo, el positivismo niega la existencia de leyes na-
turales, siendo dnicamente viables las surgidas del propio
comportamiento del hombre. El derecho es considerada
una ciencia de practica social; por lo que, las concepcio-
nes morales deben ser separadas de este, y Gnicamente
incluidas normativamente segun la preferencia del legis-
lador, no siendo una “condicién necesaria”'®, Esta co-
rriente es adoptada principalmente por nuestro sistema
juridico, reconociendo a la dignidad humana como valor
principal solo por estar reconocida dentro de nuestra
Constitucion, asf como, por los Tratados Internacionales
ratificados por el Estado peruano, existiendo la posibili-
dad que ante un cambio legislativo, dicho valor se pueda
ver relativizado, siguiendo la pauta que la Ley como re-
flejo de los comportamientos sociales se impone como
mandato supremo e indiscutible.

¢) Neoconstitucionalismo'®

También conocido como constitucionalismo contempo-
raneo o pos- positivismo, postula la imposibilidad de una
separacion entre la ley y la moral, planteando al derecho
como garantizador de un minimo esencial de derechos,
desestructurando la idea de la ley como instrumento final
para la administracién de justicia y poniendo a la Cons-
titucién como unico instrumento clave para la barrera
contra los excesos sutgidos del mal manejo del poder'”.
En palabras de Alfonso Santiago, “La Constitucion, sus
principios y valores y su funcion juridica y politica, y no la ley en su
[rio deber ser, pasan a ser el centro de reflexcion juridica de la Teoria
General del Derecho del Neoconstitucionalisno’®. Desde este
punto de vista, la dignidad es considerada como valor
vinculante de la existencia del hombre, su relacién con
la sociedad y las normas que regulan su comportamien-
to, alcanzando un estado de supremacia por su recono-
cimiento Constitucional, manifestando asi, su caracter
protector del hombre en conjunto con los demds dere-
chos fundamentales que a este se le reconocen.

Para fines de este articulo, nos adhetimos a esta tltima
postura. La dignidad al igual que los derechos fundamen-
tales son garantfas de la proteccién que el Estado le da a
la persona humana dentro del sistema juridico, a través
de la Constitucion como fuente de todas las normas es-
tatales, encontrandose por encima de las leyes ordinarias
y los mandatos como expresiones de poder.

Pese a lo anterior, nos queda la duda si més alla de la
doctrina, la dignidad y los derechos fundamentales en la
parte practica del derecho, ¢Se consideran de la misma
manera?

15 BASTOS PINTO, Manuel - Et al. Op. Cit., p. 342.

I1. FINES DE LA PENA EL DERECHO PENAL

Identificando la finalidad de la pena' se podra conocer
la funcién que cumple el Derecho Penal dentro de un
ordenamiento juridico determinado. La elecciéon de la
teorfa es importante; cuando esta se plasme en politicas
publicas, podra representar una mayor o menor restric-
ci6én sobre el bien juridico mas preciado del ser humano:
la libertad.

1. Teoria absoluta o retributiva

Al delincuente se le aplica una pena como retribucion al
hecho que cometié. Estd vinculada a la ley del Talién del
“ojo por ojo y diente por diente”. La pena no tiene una
finalidad trascendente solo representa un castigo. Para
determinar la intensidad del castigo se utiliza el criterio
de la proporcionalidad, es decir la pena variara depen-
diendo de la gravedad del delito. El calificativo de delito
grave o leve o de sus variantes dependera del valor que
le asigne cada Estado a los bienes juridicos protegidos
detras de cada tipo penal.

2. Teorias relativa o preventiva

Esta teorfa no busca castigar al delincuente, sino prote-
ger a la sociedad. La pena estard justificada solo cuan-
do cumpla su finalidad de prevencién, es decir que evite
que se cometan otros delitos. La funcién preventiva® se
divide en prevencién general y prevencion especial. La
primera es la intimidacién que provoca la pena a la socie-
dad. Se considera que las personas, debido al temor que
generan la eventual imposicién de las penas, no realiza-
ran las conductas tipificadas como delito. La critica que
se le puede realizar a la prevencién general es que solo
se aplica a los agentes racionales, puesto que solo estos
realizan el analisis costo-beneficio tomando en cuenta el
mensaje disuasivo de la pena. La prevencién especial en
cambio estd vinculada a la educacién y tratamiento que
se le proporciona al delincuente para que no vuelva a
incurrir en la misma o cualquier otra conducta tipifica-
da como delito. Se podria considerar que HUYESEN
sintetiza la teorfa preventiva con una frase: “Que la pena
no es un mal, sino mas al contrario es un bien, y que el

delincuente tiene derecho a ella”?.

3. Teoria de la unién

Roxin sostiene que como la pena protege bienes jutidicos
a través de la prevencion general intimidatoria, es nece-

16 Esta corriente se desarrollo en el periodo de post-guerra, en contraposicién al positivismo juridico; que durante la subsistencia del Nazismo en
Alemania, justifico el uso de la ley para cometer crimenes atroces. <SANTIAGO, Alfonso. “Neoconstitucionalismo” Instituto de Politica Constitucional.

Buenos Aires, 200, p. 5.

17 MOLLER, Max. “La aplicabilidad de los derechos sociales prestacionales en los Sistemas Juridicos Contempordneos — Tesis Doctoral” Universidad de Burgos.

Burgos, 200, p. 113.
18 SANTIAGO, Alfonso. Op. Cit., p. 11.

19 El término pena proviene del latin “poena”, que significa castigo.

20 La divisién la realiza Feurbach, segin sefiala Mir Puig,

21 Citado en Rivacova y Rivacova, Manuel de, Funcién y Aplicacién de la Pena, Ed. Depalma 1993, p. 25.



sario saber que puede prohibirse. La funcién de la pena
no es unica, tiene una doble dimensién respecto al sujeto
que se le aplica, apunta a su resocializacién y respecto
a la sociedad més que una retribucién, busca emitir un
mensaje disuasivo respecto de la conducta delictiva (pre-
vencion). Se puede afirmar que el fiscal, al cuantificar la
sancioén, utiliza la teoria retribucionista, puesto que toma
en consideracién la gravedad del hecho cometido y la
culpabilidad del autor®; y posteriormente en la ejecucion
de la pena, se aplica la teorfa preventiva especial, con la
educacién que apunta a la resocializacién del individuo.

Es esta la teorfa recdgela recogida en nuestro Coédigo
penal.

1. Prevencién general -2 Art. I del titulo preliminar
del Cédigo penal

2. Retribucion = Art. VIII del titulo preliminar del
C.P.

3. Ejecuciéon - Art. IX del titulo preliminar del C.P.

Una mencion sobre las medidas de seguridad

Las personas inimputables o imputables relativos requie-
ren de un tratamiento distinto. Para ellos se han crea-
do las medidas de seguridad que “pretenden conjurar
el minimo de privaciéon de libertad con el maximo de
eficiencia terapéutica e inocuizadora para neutralizar la
peligrosidad del inimputable; por tanto, es sujeto ajeno

en principio a la intervencién penal sancionatoria”.

Con trespecto a los tipos de la pena*

Basta con mencionar que en el Pert existe:

1. Penas limitativas de derechos: Prestacién de set-
vicios a la comunidad, limitacién de dias libres e
inhabilitacién.

2. Pecuniarias: Dias multa (equivalente al ingreso pro-
medio diario del condenado y se determina aten-
diendo a su patrimonio, rentas, remuneraciones, ni-
vel de gasto y demas signos exteriores de riqueza).

3. Pena privativa de libertad: Temporal (2 a 35 afios) o
permanente (cadena perpetua).

4.  Pena de muerte: Solo para casos de traicién a la
pattia y terrorismo®.

5. Penas restrictivas de libertad: expulsién y expatria-
cién
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¢Resocializacion del inocente?

La prisién preventiva es el método mas gravoso del que
dispone el Estado para asegurar la efectividad del pro-
ceso penal. Sus finalidades coloquiales son 3: Evitar el
peligro de fuga, peligro de obstaculizacién (de que pueda
tergiversar las pruebas) y evitar que cometa otros delitos.
La doctrina mayoritaria admite que solo tiene que ver con
las 2 primeras, en cambio BINDER?* sostiene que solo
debe apuntar a la primera. Nos acogemos a la postura de
BINDER, puesto que respecto del sentenciado, el “evi-
tar que cometa otros delitos” no tiene sustento, porque
esta justificacion estarfa violando el principio de presun-
cién de inocencia; su finalidad tampoco es la de evitar el
peligro de obstaculizacion, porque el Estado tiene otras
formas menos gravosas a la libertad del ser humano para
conseguir que se preserve la prueba, como por ejemplo,
resguardando la escena del crimen o custodiando a los
testigos presenciales; por lo cual, concluimos al igual que
BINDER que la prisién preventiva solo tiene la finalidad
de conjurar el peligro de fuga.

El régimen procesal, que ha sido sustituido por el
N.C.PP7, establecia enttre otros tequisitos que para deli-
tos mayores a 1 afio, se podia interponer prisién preven-
tiva. Con lo cual en la practica cualquier delito, aunque
fuere leve, podia devenir en prisién preventiva para el
acusado.

Prisién preventiva (requisitos)

Antiguo proceso penal Nuevo proceso penal

1. Que existan suficientes elemen- | 1. Que existan fundados

tos probatorios de la comisién
de un delito que vincule al im-
putado como autor o participe
del mismo.

. Que la sancién a imponerse o

la suma de ellas sea superior a
1 afio de pena privativa de li-
bertad o que existan elementos
probatorios sobre la habituali-
dad del agente al delito.

. Que existan suficientes elemen-

tos probatorios para concluir
que el imputado intenta eludir la
accién de la justicia o perturbar
la accién probatoria.

y graves elementos de
conviccién para esti-
mar razonablemente
la comision de un de-
lito que vincule al im-
putado como autor o
participe del mismo.

. Que la sanciéon a im-

ponerse sea supetior
a cuatro aflos de pena
privativa de libertad.

. Que el imputado, en

razén a sus antece-
dentes y otras circuns-
tancias del caso parti-
cular, permita colegir
razonablemente  que
tratard de eludir la ac-
cién de la justicia (pe-
ligro de fuga) u obsta-
culizar la averiguacién
de la verdad (peligro

de obstaculizacién).

22 El que realiza el célculo es el fiscal y no el juez, puesto que el primero tiene el poder-deber derivado de la constitucion de ser el titular de la
accién penal (principio de legalidad). El juez solo se limita a dilucidar si tiene o no razoén el pedido del fiscal.
23 MAPELLI CAFFARENA, Borja y TERRADILLOS BASOCO, Juan. “Las consecuencias juridicas del delito”. 2° ed. Edit.: CLV.IT.A.S. S.A., Ma-

drid, 1993, pp. 190-191.

24 Este tema y sus variantes de aplicacién no se desarrollaran porque se apartan del objetivo del articulo. Serfa un ejercicio ocioso, puesto que ya
existen diversos manuales de derecho penal que dedican numerosas hojas a su clasificacién y aplicacién.

25 Sefialados por el art. 95 de la Constitucién politica del Peri. Es necesatio mencionar que existe una polémica sobre la causal de terrorismo,

puesta que esta fue incorporada con la aprobacién de la Constitucién el afio 1993, y el Pert se adhiri6 al Tratado de Derechos Humanos en

1979, el cual sefiala que no debfan ampliatse los supuestos de pena de muerte.
26 BINDER, Alberto. Introduccion al derecho procesal penal. Ed.: Ad-hoc. 2° reimpresion, p.199.

27 Abreviatura en adelante para el Nuevo Cédigo Procesal Penal.
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Pero surge la pregunta, ¢Qué tratamiento se le propor-
ciona al que se encuentra gravado con la prisién preven-
tiva?, en principio no se podria aplicar ninguna teorfa de
la pena ante la situacién de un acusado que se encuentra
privado de su libertad por prisién preventiva; puesto que
este se encuentra protegido por la presuncién de inocen-
cia, que indica que no sera considerado culpable, hasta
que una sentencia judicial firme lo declare. Serfa una in-
coherencia alegar la resocializacién de una persona que
se presume inocente. Entonces lo razonable serfa soste-
ner que son merecedores de un régimen de trato distinto.

IV. :QUE ENCONTRAMOS EN LAS CARCELES
PERUANAS?

El sistema penitenciario, segun Wilfredo Vizcardo, debe
ser entendido como “una organizacién estatal destinada
a la efectiva ejecucién de las sanciones penales, sean pro-
plamente penas o medidas de seguridad que impliquen
restriccion de la libertad”®. Todo enfocado desde una
petspectiva que no deja de lado la proteccién de la dig-
nidad humana y los derechos fundamentales (no some-
tidos a restriccion, por el delito cometido), reconocidos
en nuestra Constitucion y en Tratados Internacionales.

No obstante, es de conocimiento publico la penosa si-
tuacion en la que vive el penado en nuestro pafs, dejando
en evidencia que todas aquellas normas fundamentales a
seguir para el correcto funcionamiento del sistema y el
éxito del tratamiento penitenciario son letra muerta.

Tan solo dando una mirada a los informes emitidos
por la Defensoria del Pueblo, respecto de la situacion
que se vive en penales, se perciben serias deficiencias
en los servicios esenciales (alimentacion, salud, seguri-
dad, etc.), as{ como, en aquellos que son considerados
clementales para la rehabilitacién del penado (asistencia
psicolégica, educacién, etc.); dejando a la luz que “en el
Sistema Penitenciario se da la afectacion constante de
los derechos fundamentales de las personas privadas de
libertad, evidenciando con ello la existencia de un es-
tado de inconstitucionalidad”®. Nada mas reprochable
dentro de lo que se hace llamar un Estado Constitucio-
nal de Derecho.

Como bien lo comenta LAMAS PUCCIO, “en el Pert,
como en muchos otros paises del mundo, inclusive los de
grandes recursos econémicos, la prisiéon no ha sido mas

que un archivo o depésito de delincuentes™.

1.  Ineficacia del tratamiento penitenciario

El Instituto Nacional Penitenciario (INPE) es el orga-
nismo publico encargado de la direcciéon y administra-
cién del sistema penitenciario peruano, sobre la base
de las normas del Cédigo de Ejecuciéon Penal y las de
la propia Institucion. Es asi que, siguiendo el mandato
Constitucional, el INPE tiene la labor de hacer efectivo
el tratamiento penitenciario con el objetivo principal de
lograr la “reeducacion, resocializacion y reincorporacion
del interno a la sociedad”. Pero siendo sinceros, ¢esto no
resulta una mofa para el penado, como para la sociedad?

El régimen penitenciario, como ya lo sefialamos, tiene
como verbos rectores: reeducacion, rehabilitacion y rein-
sercion’, “Yogrando la modificacion del comportamiento del inter-
no [...] a fin de evitar la comisién de nuevos delitos”™; todo ello,
con la aplicacién del tratamiento penitenciario, “dentro de
una convivencia ordenada y pacifica en un establecimiento [...]"”.

En ese sentido, el Cédigo de Ejecucion Penal sefiala que
el tratamiento penitenciatio ‘“es individualizado y grupal; mre-
diante la utilizacion de métodos miédicos, bioldgicos, psicoldgicos,
psiquidtricos, pedagdgicos, sociales, laborales y todos aquellos que
permitan obtener el objetivo del tratamiento de acnerdo a las carac-
teristicas propias del interno’. Resumiendo esto en: trabajo,
educacion, salud, asistencia legal, social y psicologica, de
los cuales solo analizaremos un par de aspectos.

Bastaria ver la norma y su reglamento para pensar: {Qué
gran sistema tenemos!, pero la realidad termina siendo
otra.

Trabajo:

“El trabajo es un deber y un derecho. Es la base del bien-
estar social y un medio de realizacion de la persona”.
En relacién a esta premisa, nuestra Constitucion, en pa-
labras de Marcial Rubio, expresa como el trabajo es: “un
derecho del hombre a ser ejercitado libremente y también un deber
para si mismoy; pues es un medio de realizacion personal que lo
hace iitil, creativo y le permite generar ingresos necesario para las
necesidades de su vida diaria, personal y familiar; adems de ser un

deber para con la sociedad’™”

El estado de privaciéon de la libertad, no limita el mencio-
nado derecho y deber; por lo cual es considerado parte
fundamental de la rehabilitacién del penado.

Desde el optimismo de la norma, el trabajo penitenciario
se muestra como un buen sistema, totalmente organiza-

28 VIZCARDO, Wilfredo. "Derecho Penitenciario Pernano” Pro derecho- Instituto de Investigaciones Juridicas. Lima, 2000, p. 111.
29 DEFENSORIA DEL PUEBLO. “Informe N° 113 — Supervisién del Sistema Penitenciario 2006” Defensoria del Pueblo. Lima, 2007, p. 161.
30 LAMAS PUCCIO, Luis. “E/ sistema penitenciario en el Pers?”’. En: Revista Debate Penal N°© 7-8-9. Lima, 1989.

31 Articulo 139 inciso 22 — Constitucion Politica del Perd.
Articulo II Titulo Preliminar — Cédigo de Ejecucién Penal
Articulo 60 — Cédigo de Ejecucion Penal

32 Articulo 97 — Reglamento del Cédigo de Ejecucién Penal

33 Articulo 56 — Reglamento del Cédigo de Ejecucion Penal

34 Articulo 61 — Cédigo de Ejecucion Penal

35 Articulo 22 — Constitucion Politica del Peru.

36 RUBIO CORREA, Marcial. “Para conocer la Constitucion de 1993” Fondo Editorial Pontificia Universidad Catolica del Perd. Lima, 2008, p.
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do, que le proporciona a los reclusos espacios adecuados
bajo medidas de seguridad, con la posibilidad de percibir
una remuneracién para la manutencién de sus familias
aun estando privados de libertad. Se le denomina “deber
y derecho” dentro del Art. 65 de Cédigo de Ejecucion
Penal y solo adquiere el caracter de voluntario para aque-
llos internos que estan siendo procesados.

Sin embargo, retomando el pesimismo al que nos arras-
tra la realidad, este planteamiento se lleva a cabo con mu-
cha dificultad o con casi nada de éxito, por factores tan
importantes como la insuficiencia de presupuesto, falta
de espacio para trabajo”, sobrepoblacion, entte otras co-
sas. Las posibilidades de tener acceso al trabajo en los
centros penitenciarios son insuficientes, llevando incluso
a los propios internos a proveerse, mediante sus propios
mecanismos de recursos, materiales y maquinaria, sin
que la administracion muestre su colaboracion™.

Entonces nos preguntamos, ¢Son los internos quienes
deben procurarse los medios para su rehabilitacion??
¢Qué sucede con aquellos internos sin recursos econo-
micos? Es aqui donde encontramos el primer obstaculo
en el éxito de la “aplicacion” del tratamiento penitencia-
rio.

Educacion:

“La educacion en los sistemas penitenciarios es

un tema muy importante no solo desde el pun-

to de vista de la cohesion social, del derecho a

la educacién de toda persona, sino que también

tiene implicancias en la justicia penal y en la se-

guridad ciudadana”.
Los internos penitenciarios, asi como la sociedad, for-
man parte de una gran diversidad de razas, culturas y
estratos socio-econémicos. Las carceles albergan desde
personas con solventes recursos econdémicos, hasta los
mas necesitados; y son estos ultimos, en su mayotia, los
que a lo latgo de su vida tuvieron menores oportunida-
des de recibir educaciéon. Es por ello que, el INPE pro-
mueve diversos programas enfocados en la educacién,
en los centros penitenciarios, para que el interno se for-
me profesionalmente y desarrolle su capacidad ocupa-
cional®, generandoles una razon de utilidad a sus vidas.
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Ahora, realizando un analisis de lo que realmente sucede
en los centros penitenciarios, nuevamente N0s topamos
con que a la norma le sobran buenas intenciones; ya que,
solo el 22% de los internos a nivel nacional, mis de 50
mil internos, puede tener acceso a la educacion en los
centros de reclusién, porque el sistema carcelario perua-
no no cuenta con la cantidad de espacios y profesionales
para llevar a cabo dicha actividad*'.

Ahora es cuando nos sorprendemos de la gran despreo-
cupacién existente por el bienestar de los internos. La
educacion en los penales es sumamente limitada, tenien-
do el penado, la oportunidad de beneficiarse con ella
practicamente por “puesta de mano”. La falta de organi-
zacion, presupuesto y espacios, deja a la vista nuevamen-
te los errores en los que incurre nuestro sistema, dejando
a la suerte del interno la posibilidad de mejorar durante
su encierro. Otra gran imagen de lo que es, en nuestro
pais, el tratamiento penitenciario.

Por ello, no debe sorprendernos que mucha gente le
tema a una persona que acaba de salir de un centro pe-
nitenciatio, lo estigmatice y viva con la idea de que en
cualquier momento puede volver a delinquir; pues tan
solo evaluando dos de los rasgos mas importantes del
tratamiento, rehabilitar y resocializar para hacer efecti-
va la reinsercion del ex - convicto a la sociedad, resulta
sencillo percibir que es un fracaso; no por maldad del
legislador, sino por cuestiones presupuestarias y algo de
falta de interés del administrador.

2.  HACINAMIENTO

En el supuesto, que el INPE, cumpliera a cabalidad sus
propias reglas respecto del trato que se le debe dar al
penado dentro de los centros carcelarios, y les sumara-
mos unos miles mas de internos, ;Podrfamos conseguir
buenos resultados?

Las cifras estadisticas mas recientes, publicadas por la
institucién, correspondientes a la evolucion de la pobla-
cién penitenciaria a nivel nacional entre febrero del 2011
y febrero del 2012, nos deja ver la alarmante situacién
que se vive en los Centros Penitenciarios con un incre-
mento anual aproximado del 10% de la poblacién car-
celaria, es decir 7,653 internos mas que el afio anterior.

37 La Defensorfa sostiene, que los problemas de falta de dreas para la realizacion del trabajo a persistido desde la década de los noventa. DE-
FENSORIA DEL PUEBLO. “Informe Defensorial N° 154 — El Sistema Penitenciario: componente clave de la seguridad y la politica criminal.
Problemas, retos y perspectivas” Defensorfa del Pueblo. Lima, 2011, p. 213.

38 DEFENSORIA DEL PUEBLO, 2007. Op. cit., p 96.
39 DEFENSORIA DEL PUEBLO, 2011. Loc. cit.

40 Articulo 69 — Cédigo de Ejecuciéon Penal.

41 DEFENSORIA DEL PUEBLO, 2011. Op. cit., p. 213.
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. . . na Sobre % Sobre Hacina-
N° Rg;'i‘;'::; s iﬁg:f;ﬂzd(gf F;::‘I:f ;g;‘ Poblaciéon | Poblacion | miento (%S
(S=P-C) (%S) > 20%)
1 |E.P de Chaneliamayo 120 579 459 383% SI
2 |E.P.de Callao 572 2.433 1861 325% Sl
3 |E.P.de Jaén 50 207 157 314% SI
4 |E.P. de Tarapoto 110 449 339 308% Sl
5 |E.P. de Cafete 768 2.982 2214 288% Sl
6 |E.P de Huaral 623 3.101 2278 277% SI
7 |E.P.de Moquegua 45 167 122 271% Si
8 |E.P de Pucallpa 484 1.642 1158 239% Sl
9 |E.P.de Tacna 180 582 402 223% Sl
10 |E.P. de Ayacucho 644 2.075 1431 222% Sl
11 | E.P. de Huanta 42 127 85 202% Sl
12 |E.P. de Huacho 644 1.844 1300 202% Sl
13 |E.P. de Huancavelica 50 180 120 200% SI
14 |E.P. de Bagua Grande 50 179 119 198% SI
15 |E.P. de Lampa 44 126 62 186% Sl
16 |E.P. de Satipo 50 135 65 170% Sl
17 | E.P. de Juanjui 80 183 103 129% SI
18 |E.P. de Mujeres de Chorrillos 450 1.021 571 127% Si
19 |E.P de 1 ungancho 3204 7.029 3825 119% Sl
20 |E.P. de Chimbdte 500 1.092 592 118% Sl
21 |E.P. de Camana 78 168 90 115% SI
22 |E.P. de Iquitos 496 1.005 509 103% SI
23 |E.P. de Cusco 800 1.619 819 102% Sl
24 |E.P.de Huancayo 680 1.373 693 102% Sl
25 |E.P de Mujeres de Tacna 40 80 40 100% Sl
26 |E.P de la Oroya 64 127 63 98% Sl
27 |E.P. de Piura 1042 2.019 977 94% Sl
26 |E.P. de Trvijillo 1134 2.145 1011 69% SI
29 |E.P.delLima 400 750 350 88% SI
30 |E.P.delca 1474 2.724 1250 85% Sl
31 |E.P. de Chachapoyas 288 532 244 65% SI
32 |E.P de Huaraz 350 610 260 74% SJ
33 |E.P Miguel Castro Castro 1142 1.971 829 73% Sl
34 |E.P. de Arequipa 667 1.1 08 441 66% SI
35 |E.P. de Quillaloamba 80 131 51 64% Sl
36 |E.P.de Huanuco 1074 1.739 665 62% Sl
37 |E.P de Chiclayo 1143 1.816 673 59% Sl
36 |E.P. de Abancay 90 140 50 56% SI
39 |E.P.de Chota 65 101 36 55% SI
40 |E.P. de Cajamarca 432 661 229 53% Sl
41 |E.P. de Mujeres de Cusco 62 93 31 50% Sl
42 |E.P de Juliaca 420 620 200 48% SI
43 |E.P.de Tarma 48 70 22 46% Sl
44 |E.P. de Woyobamba 364 499 135 37% SI
45 |E.P de Puno 352 469 117 33% SI
46 |E.P de Cerro de Pasco 96 126 30 31% Si
47 |E.P de Sullana 50 63 13 26% Sl
46 |E.P. de Puerto Maldonado 354 435 61 23% SI

Considerando dicho incremento, la existencia de tan solo
66 establecimientos, divididos en categotias A, B, C y D*
segun su capacidad de albergue, dedicados a atender a la
poblacién intramuros ascendente al total de 54,319 inter-
nos (procesados y sentenciados). No es de sorprender-
nos que algunos Centros Penitenciarios puedan exceder
su capacidad hasta en un 383%®*. El problema real surge
cuando pensamos ¢De qué manera y bajo qué condicio-
nes pueden vivir 2433 internos en un espacio destinado
para tan solo 5727

El propio Instituto Nacional Penitenciario se ve en la pe-
nosa situacién de reconocer que 46 de sus establecimien-
tos presentan casos de hacinamiento, tal como figura en
sus cuadros estadisticos y que la unica solucién posible

para dicha situacion serfa la construccién de dos penales
de manera anual, con capacidad para 3500 presos; solu-
cién que se hace poco factible con el escaso presupuesto

designado para el sistema penitenciatio™.

Asimismo, se hace necesario considerar que esta “realidad
estructural de sobrepoblacion propicia espacios que afectan derechos
fundamentales como la vida, integridad y la salud, resquebraja el
principio de antoridad, favorece los actos de corrupcion y genera
violencia entre las propias personas privadas de libertad™; agra-
vando con todo ello la desventajosa situaciéon que llevéd
al individuo a convertirse en interno penitenciario; y de-
jando con ello, sus posibilidades de desarrollarse, en el

marco de una vida digna, desvanecidas.

42 Los establecimientos tipo A y B, pueden albergar alrededor de unos 1200 internos; son los penales de mayor capacidad. Los establecimientos
tipo C, pueden contener hasta 900 internos y los tipo D a 200 internos.

43 Cuando la capacidad de albergue de los centros penitenciarios es excedida, se dice que existe un caso de sobrepoblacion; cuando supera el
120% de su capacidad de albergue, se denomina sobrepoblacién critica o también denominada por el Comité Europeo para los Problemas
Criminales como Hacinamiento. (INPE - Informe Estadistico 2012)

44 INSTITUTO NACIONAL PENITENCIARIO. ‘Tuforme Estadistico 2012” Ministerio de Justicia y Derechos Humanos. Lima, 2012, p. 4.

45 DEFENSORIA DEL PUEBLO, 2007. Op. Cit., p. 159.



Queda entonces, tan solo para cerrar las ideas principales
de este apartado, respondernos sQué es lo que realmen-
te estd logrando el Estado, dentro de las carceles?, con
una simple mirada, sin caer en exageraciones, podemos
decir que nada. Nos encontramos ante un sistema que
se dice defensor de los derechos del hombre, que se rige
por normas pensadas exclusivamente en el bienestar del
penado y de la sociedad; sin embargo, lo tnico que salta
a la vista es la completa ineficacia de todo aquello que
rige este fallido sistema. Ya lo vimos en el irrisorio tra-
tamiento penitenciario, que supone la aplicacién de me-
didas dentro de las cuales esta el trabajo y la educacion,
sefialados como obligatorios normativamente, pero de
manera factica un cero a la izquierda; logrando unica-
mente seres humanos sin el menor propésito en la vida,
ni oportunidad de desarrollo, lamense también internos,
que no tienen mas opciones que pensar en mejores ma-
neras para delinquir.

El “deber ser” de los centros penitenciarios

La ineficiencia no es una caractetistica exclusiva de los
Centros Penitenciarios peruanos, lo cual no quita que la
indiferencia ante dicha situacién, por parte del Estado
sea excusable.

El sistema Internacional, por medio de diversos organis-
mos, ha puesto bastante preocupacion en establecer las
reglas basicas a seguir en las prisiones, con el propdsito
de evitar situaciones como las que se dan en nuestro pais.

Es asi, que irénicamente, el INPE dice llevar a cabo su
labor bajo la consideraciéon de todos los instrumentos
internacionales que desatrollan el “deber set” de las car-
celes:*

1)  Conjunto de principios para la proteccién de todas
las personas sometidas a cualquier forma de deten-
cién o Prision.

2)  Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos.

3) Principios bésicos para el tratamiento de los reclu-
SOS.

4)  Principios de ética médica aplicables a la Funcién
del Personal de Salud, especialmente los Médicos,
en la proteccién de Personas presas y detenidas
contra la Tortura y otros tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes.

5) Cédigo de Conducta para Funcionarios encarga-
dos de hacer cumplir la ley.
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6) Principios basicos sobre el empleo de la fuerza y el
uso de armas de fuego por los funcionarios encar-
gados de hacer cumplir la ley.

7)  Reglas de las Naciones Unidad pata la Proteccién
de los Menores privados de Libertad.

8)  Reglas Minimas para la Administracién de la Justi-
cia de menores (Reglas de Beijing)

9)  Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccién
de las Personas Privadas de Libertad en las Carce-
les.

Sin embargo, poca o ninguna importancia se le ha dado
a dichas reglas. Solo basta mencionar el conocido caso
del Centro Penitenciario de Challapalca, ubicado en el
departamento de Tacna, el cual fue materia de una re-
comendacién formulada por la Corte Interamericana de
Detechos Humanos (CIDH)* y un proceso de Habeas
Corpus declarado Fundado por el Tribunal Constitucio-
nal del Pert (TC)*, respecto de la situacion en la que
vivian los reclusos dentro del penal, considerandolos vic-
timas de tratos inhumanos, degradantes y vulneratorios
en cuanto a su derecho a la salud.

Es asi, que la CIDH y el TC establecen de manera gene-
ral y uniforme, lo que, valga ser sefialado, es contemplado
en todos y cada uno de los Tratados y Normas vincula-
das al régimen penitenciatio: Los presos son seres huma-
nos con derechos tan iguales como cualquier ciudadano
en estado de libertad; con la inica excepcion de aquellos
que le han sido restringidos o suspendidos® por el ilicito
cometido, dentro de los cuales no estin su derecho a la
dignidad, integridad, salud, educacién, trabajo, etc.

Entonces, si tenemos las reglas del juego claras para el
correcto funcionamiento de las carceles y el trato debido
de los internos, ¢Qué nos hace falta para tener un mejor
sistema penitenciario?

IV. EMPRESA PRIVADA VS. EL ESTADO:
¢QUIEN GARANTIZA MEJOR LA RESOCIA-
LIZACION?

1.  Lasituacion de las carceles peruanas en esta-
disticas®

El Pert cuenta con 68 establecimientos penitenciarios,
10 los maneja el INPE, 31 tanto el INPE como la PN.P,
10 la PN.P. y 1 E.P,, ademas existe un 98% de sobre-
poblacién (hacinamiento) comparando la poblacién to-

46 INSTITUTO NACIONAL PENITENCIARIO “Manual de derechos fundamentales aplicados a la Funcion penitenciaria” Ministerio de Justicia. Lima,

2008. p. 15.

47 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANGOS. “Tnforme Especial sobre la situacion de los Derechos Humanos en la Cdrcel de Challa-

palea, Departamento de Tacna, Repriblica del Pers.” 2002.

48 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. “EXP. N.° 1429-2002-HC/TC”

49 Son derechos suspendidos: Libre transito, derecho a elegir y ser elegido, derecho de la madre a vivir con sus hijos mayores de 3 afios. Son de-
rechos restringidos: Libertad de asociacién y contacto con la familia. Cfr. INSTITUTO NACIONAL PENITENCIARIO “Manual de derechos
Sundamentales aplicados a la Funcion penitenciaria” Ministerio de Justicia. Lima, 2008, p. 18.

50 ‘Todos los datos estadisticos de este subcapitulo tienen como fuente al LN.P.E. (febrero 2012) Estos datos pueden ser ubicados en: http:/ /www.

inpe.gob.pe/contenidos.phprid=415&np=1&direccion=1
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tal con la capacidad de albergue. De febrero del 2011 a
febrero del 2012 la poblacién penitenciaria aumentd en
7653 internos. Tan solo el E.P. Lurigancho tiene capaci-
dad para 3204 plazas. Es decir, para albergar la cantidad
de presos ingresados en ese corto intervalo de tiempo (1
afio) se necesitarfan 2 “Luriganchos”.

2. ¢Porque migrar a una administracion privada?

El sistema penitenciario estatal ha colapsado. No es nin-
guna novedad, carceles atiborradas de internos, lugares
donde el Estado de derecho no existe. Lo que si existe es
comercializacién de drogas, prostituciéon masculina, se-
cuestros planeados desde dentro (por internos) del penal.

Para cambiar la situacién, una opcién es analizar el mo-
delo de centros penitenciarios administrados por empre-
sas ptivadas®. Es decir que, la obligacion del Estado en
resocializar al interno™ se entregue en concesion al priva-
do, con los riesgos que ello implica.

La obligacién del Estado no se limita a la mera adminis-
tracién del centro penitenciario, esperando que el interno
cumpla su pena. Lo esencial de esa obligacién es la re-
habilitacién y posterior reincorporacién del condenado
a la sociedad, lo cual se condice con el Estado social de
derecho.

¢Qué implica un Estado Social de Derecho?

El Estado Social de Derecho implica que se brinde pro-
teccién y garantice los derechos de las personas para su
real ejercicio, y estos no se vean afectados ni por los de-
mas ciudadanos ni por el mismo Estado. También im-
plica un compromiso con la promocién del bienestar de
la sociedad, y de manera especial con los sectores mas
desfavorecidos de la misma.

Estas afirmaciones se convertiran en gaseosas si es que
no se respaldan con politicas publicas que posibiliten su
cumplimiento.

Una timida reaccion del Estado frente a esta situacién
fue la de proponer una restructuracion del sistema peni-
tenciario, y por otro lado la privatizacién de las carceles.
Se intent6 dar el primer paso en el afio 2011; el Con-
sorcio I.a Merced gané la Buena Pro para construir el
nuevo penal privado Huaral 11, pero el mismo Estado en
noviembre se desisti6 de tal decisién por motivos ain no
esclarecidos.

Para iniciar la comparacién entre una administracioén es-
tatal y una privada es necesario determinar si es que la

administracién penitenciaria es una actividad que el Esta-
do puede delegar o no. Consideramos que si, y esta bien
que lo haga. Sobre la cuestién, existen dos visiones, una
liberal y otra que prefiere mantener el “status quo”. La
opcion a elegirse variara dependiendo desde que visién
se aborda el problema.

Vision liberal

Un liberal® no tendri inconveniente con que se delegue
a un privado la administracién penitenciaria porque cual-
quier servicio publico puede otorgarse en concesion. Los
privados pueden organizarse mejor cuando la interven-
cién del Estado sea minima®. Si bien, el Estado tiene una
obligacién constitucional, su cumplimiento no es incom-
patible con el régimen de concesiones, puesto que el Es-
tado asumirfa una funcién de supervisor en el adecuado
¢jercicio de la empresa privada.

Vision de los defensores del status quo

Queremos precisar, que no sugerimos que sus defenso-
res consideren como correcta la miserable realidad de
nuestros centros penitenciarios, sino, lo que defienden es
la idea de que el Estado sea el administrador absoluto de
esta actividad, puesto que sostienen que la Constitucién
lo indica expresamente. Y aun, asi no la indicara, setfa
un despropdsito entregar tan importante actividad a em-
presarios. Consideran irreal que una empresa, con 4nimo
de lucro, pueda preocuparse por resocializar al preso.
Temen que las empresas, en su busqueda por obtener
una mayor rentabilidad, preferiran ahorrar en salud, en
alimentacién, en el tratamiento del preso. Esta vision,
como veremos, tiene un trasfondo socialista.

Nuestro corazén “activista”, sin duda, nos inclinard
a elegir una administracién del estado con ajustes, por
sobre una administracién privada. Pero el problema es
que buscando proteger al interno de las “fauces” del em-
presario, en realidad no solo lo desprotegemos, sino lo
perjudicamos.

La economia tiene un “switch” especial que transforma
el egoismo en solidaridad. Mientras mas egoista sea el
empresario mejor para la sociedad. Para desarrollar esta
afirmacién propongo un ejemplo que ilustrard lo que
afirmamos, sin que sea necesario adentrarnos en el pro-
fuso e interesante mundo de la economia:

Tomemos como premisas que somos duefios de la sec-
cién de televisores Samsung y que somos, ademas, los
seres mas egoistas del mundo. Nuestros competidores

51 De estos modelos, existen las concesiones privadas y las semi-privadas donde el Estado se reserva la funcién de seguridad dentro de los centros

penitenciarios. Como concesién en este trabajo se tomara solo a la privada. Este tipo de modelo se encuentra operando en EE.UU,, Reino

Unido, Canadd y Australia.

52 Obligacién que se encuentra expresamente establecido en nuestra Constitucién (art. 139, inciso 2).

53 Usamos este término en sentido lato para referirnos a quienes abogan por la privatizacién y liberalizacién econémica en un pafs y estan en

contra del control estatal total de sectores econémicos relevantes para un pafs.

54 Para Friedrich Hayek la intervencién del Estado debe ser minima, en cualquier caso su intervencion debe estar justificada; en cambio para la

mayoria de liberales de la escuela austriaca la intervencién del Estado debe ser nula, puesto que proponen un modelo econémico de anarcoca-

pitalismo. Dentro de estos ultimos, tenemos como uno de sus exponentes contemporaneos al espafiol Jesis Huerta de Soto.

55 Término empleado por el economista argentino Fred Kofman en su ponencia en un evento organizado por la universidad Francisco Marro-

quin. Con ese término se refiere a la mano invisible de la economia planteada por el abogado, profesor de ética, Adam Smith.



directos en la venta de televisores seran L.G., Sony y Pa-
nasonic. Como todo empresario egoista buscaremos aca-
parar y monopolizar el mercado; pero para ello, debemos
deshacernos de la competencia, quedarnos con todo el
publico consumidor. Solo obtendremos la preferencia
del publico, si nuestro producto es de mejor calidad y de
menor precio. El objetivo de los otros fabricantes sera
también buscar desplazar a los demas del mercado, para
que su tajada de la torta sea mayor, o mejor aun, se co-
man toda la torta. En esa pugna de empresarios egoistas,
el unico beneficiado, es el consumidor. El consumidor
obtendra como consecuencia de la competencia de los
empresatios, un producto de mejor calidad a menor pre-
cio. Si no existiera esa competencia, probablemente nun-
ca hubiéramos conocido ni siquiera la television a colo-
res. Los empresarios egoistas para obtener ganancias, se
ven obligados a invertir en tecnologfa, para tener ellos la
innovacién y con ello sacar ventaja por sobre sus compe-
tidores en la preferencia del consumidor. Ese desarrollo
tecnolégico incorpora mayores funcionalidades al pro-
ducto y optimiza la eficiencia en la utilizacién de recursos
de materias primas, con lo cual, la empresa ahorra costos
y puede ofrecer su venta a un precio menor.

De esta manera vemos como un empresatio egoista ter-
mina beneficiando mids a la sociedad que una fundacién
para los pobres. Recordemos que el incentivo del empre-
sario no es ayudar a los mas pobres; es mds, si pudieran
vender cajas de cartén a precios de televisiones L.C.D,,
lo harfan; su objetivo es ganar dinero, pero a causa de
ese switch que tiene la economia con el libre mercado,
su egoismo se transforma en ayuda. Es asi en el mundo
de los televisores, como también en el de la salud, de la
ingenierfa, de la tecnologfa. L.as comodidades que ahora
gozamos son consecuencia de empresarios peledandose
por obtener nuestra preferencia. El deber del Estado no
es entrometerse cOmMo un empresario mas, sino garan-
tizar que esa competencia se realice en un contexto de
libre mercado, sin barreras burocraticas irracionales y sin
practicas monopolicas.

Esa realidad tan sencilla, los socialistas™ se niegan a vet,
porque cometen un errot, al caer en lo que Friedrich
Hayek denomina la “fatal arrogancia del socialismo™,
anteponiendo el socialista su visién de mundo, dictada
por su sentido comun, pisoteando, en una economia
centralizada, otras ciencias de larga tradicién. Esta légica
econdmica se se extrapola al caso de los penales. No nos
debe preocupar si los privados se enriqueceran con la
concesion, sino, que cumplan con los objetivos de una
mejor resocializacion, reflejado en un menor indice de

& | foro juridico

reincidencia. Si nuestro andlisis solo se centra en el en-
riquecimiento, esto serd por envidia, antes que por una
verdadera preocupacién por afrontar el problema.

Otro argumento en contra de la concesion, es el temor
de que el Estado falle en su rol de supervisor, pero con
esa premisa serfa incoherente argumentar también, que
el Estado sera un buen administrador de penales. Puesto
que si no puede vigilar, mucho menos podra administrar,
por todas las obligaciones que ello implica.

Un opositor al régimen privado de los penales, Jacobo
Dopico™, expone ejemplos que supone ridiculizarian
las pretensiones de privatizar los centros penitenciarios.
Menciona que “afirmar que si un privado construye
carceles también puede administrarlas, es como afirmar
que la constructora que edificé el colegio es la que ha
de educar a los nifios”, también sefiala que “el privado
presta servicios a la administracién de justicia, al ejército,
incluso al parlamento sin que a nadie en sus cabales se le
debe ocurtit que sea el privado el que dicte sentencias,
dirigir fuerzas mercenarias o promulgar leyes”. Dépico
se equivoca en el analisis. Sobre el ejemplo del colegio, si
una constructora, dentro de sus actividades, diversifica y
quiere administrar un colegio, lo puede hacer, porque por
eso existen colegios privados. Sobre la administraciéon de
justicia, el ejército y el parlamento, actualmente existen
privados que emiten sentencias con calidad de cosa juz-
gada, se les llama arbitros. El ejército norteamericano, en
su incursién a Irak, contraté muchos de los que Dépico
denomina “mercenarios”. Y actualmente los liberales se

encuentran enfocados en disefiar un parlamento priva-
do®

A su vez, Dopico sefiala su preocupacién por los estu-
dios realizados en los penales privados de EE.UU. que
sefialan que las prisiones privadas rehtyen a la libre com-
petencia mediante pactos ilicitos; en realidad, concerta-
cién, va a haber siempre que los privados encuentren
la oportunidad, esas actitudes se producen en cualquier
ambito del mercado, no se restringe al ambito de los pe-
nales. Es por ello, que el Estado debe figurar como su-
pervisor, al igual que el INDECOPI supervisa que no
existan practicas monopdlicas que limiten el acceso de
nuevos competidores al mercado.

3. Incentivos de los privados

El atractivo para los privados lo constituye el subsidio
por preso que reciben por parte del Estado; ademas del
dinero obtenido por ser intermediario entre los presos
que estan obligados a trabajar como parte de su rehabili-

56 Entiéndase por socialismo a cualquier teorfa econdémica que promueve la intervencién del Estado, sin que exista una justificacién razonable.

Esta definicién comprende tanto al socialismo marxista como a la socialdemocracia (welfare state o estado de bienestar), donde la interven-

cién del Estado tiene distinta intensidad. El socialismo marxista propone una economia centralizada impuesta a la sociedad por medio de la

coaccidn, su justificacion radica en que el proletariado debe controlar los medios de produccién y el aparato estatal para asi eliminar las clases

sociales, y con ello abrirse paso al comunismo. La socialdemocracia, en cambio, propone un pseudo-libre mercado, donde como caracteristicas

existe un banco central de reserva (o sus distintas modalidades en cada pais) y un impuesto de tasas progresivas para poder financiar las politicas

asistencialistas del Estado.

57 El titulo en ingles del libro es “The Fatal Conceit: The Errors of Socialism”, es con este libro que gano el premio Nével de economia en 1992.

58 BELLIDO Héctor y Jacobo DOPICO. Se debe dar en concesion la administracion de los centros penitenciarios?, Hector Bellido versus

acobo Dépico. Themis N° 53, pp. 330-331.
P PP

59 Ponencia de Alfredo Bullard para un evento de la Universidad Francisco Marroquin.
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tacion y las empresas que requieren de esa mano de obra,
teniendo distintos grados de nivel técnico. El trabajador
asf obtiene un porcentaje por su trabajo, ademas de cos-
tear parte de su propio tratamiento.

Este trabajo sirve para que el interno desarrolle habili-
dades, pues, los reclusos son tomados para la realizacién
de actividades, que suponen produccién de articulos que
luego son comercializados; de esta manera, al penado se
le esta otorgando la oportunidad de desarrollar una ha-
bilidad, que luego de cumplida su pena, puede utilizar
como medio de vida; a nuestro parecer, en este sentido, si
se estarfa cumpliendo con uno de los deberes fundamen-
tales del Estado, como lo mencionamos anteriormente,
es la resocializacion.

4. El derecho fundamental a ser ocioso

Nadie duda en el respeto de los derechos humanos, pero
tampoco son un dogma. Es necesario conocer acerca de
su origen, para aproximarnos a sus limites y esclarecer
que es lo que realmente buscan proteger. “El trabajo
forzado esta prohibido”, el tan solo disentir de que esa
prohibicién sea absoluta, puede ser tomado como una
apologia a la esclavitud. Pero a riesgo de ser tomados por
“esclavistas”, nos atreveremos a cuestionatrla.

El art. 65 del Cédigo de Ejecucion Penal sefiala que “el
trabajo es un derecho y un deber del interno, conttibuye
a su rehabilitacion...”, pero también sefiala en el mismo
articulo que “el trabajo que realicen los internos proce-
sados tiene caricter voluntario”. A nivel constitucional,
el art. 22 de la Constitucién sefiala que “el trabajo es un
deber y un derecho. Es base del bienestar social y un me-
dio de realizacién de la persona”, este articulo recoge el
dicho popular: “El trabajo dignifica al hombre”. Es en-
tendible la preocupacién de las personas que impulsaron
a prohibir el trabajo forzado, pues significa una regresién
a la esclavitud, en caso un gobierno autoritatio lo utili-
ce como herramienta de abuso, pero esa protecciéon no
debe trasladarse, con una interpretacion rigida, al ambito
penitenciatio. El trabajo forzado debe aplicarse en casos
excepcionales, en situaciones de libertad serfa inadmisi-
ble. El interno ya tiene restringidos derechos tan valiosos
como la libertad de desplazamiento, la posibilidad de co-
municarse con el mundo extetior (celulares, internet); y
al no permitir que se incorpore este al sistema de trabajo,
convierte a toda esta restricciéon en un sacrificio inutil.
La restriccién no es un factor negativo para el interno,
sino se pretende que sea el medio, con el cual, unido a un
tratamiento pueda resocializarlo.

Este tema es particularmente interesante porque la re-
socializacién del interno, involucra en la poblacién
sentimientos opuestos, como el odio de muchas de las
victimas que buscan que sus agresores desperdicien su
vida en prisién o verlos muertos, y la compasion de sélo
algunos que creen posible en su resocializacién. Pero el

sentimiento mayoritatio es el de indiferencia, el grueso
de la poblacién tranquiliza sus conciencias con las not-
mas protectoras existentes, que en su practica, resultan
un fracaso.

Lo que se busca evitar con la prohibicién del trabajo for-
zado es que no exista el menor riesgo de una regresioén a
la esclavitud. Esa prohibicién no busca fomentar la ocio-
sidad en los prisioneros. Pues basta que, ellos digan no,
para que no pueda exigirseles trabajar.

El derecho no es un mundo abstracto de silogismos juri-
dicos. Apuntando al “deber set” al que aspira el derecho,
no podemos alejarnos de lo que “es”. Es imperioso de-
sarrollar una excepcion a esa prohibicién, por 2 motivos:
Se contribuye al tratamiento de los presos y creas mayo-
res incentivos en las empresas privadas, aumentando la
demanda a competit por obtener la concesion.

Pero, como no hay una tnica solucion, es necesario acla-
rar que el trabajo por si solo no garantiza la resocializa-
cién. Solo es uno de tantos factores como comprende
la educacion en valores y conocimientos, ademas de una
permanente terapia psicolégica.

5. Problemas de la administracion estatal y me-
joras del sistema privado

Como elocuentemente el maestro De Trazegnies sefiala,
“el razonamiento juridico no trabaja en un mundo de
certezas y de demostraciones, sino en un mundo de pro-
babilidades y de ambigliedades. El hombre de Derecho
no pertenece al pais de lo categérico sino al de lo discu-
tible, donde todo estd hecho con materia controvertida.
Corresponde a cada cual tomar su propia posicién, en
vista de los argumentos expuestos”®. En esa misma li-
nea, Alfredo Bullard denomina esquizofrenia juridica a
la enfermedad que padece el abogado cuando queda abs-
traido en divagaciones acerca del derecho y al igual que
un esquizofrénico se asusta cuando se pone en contacto
con la realidad. Pues la realidad muestra que el sistema
administrado por el Estado ha fracasado por los siguien-
tes motivos:

1)  Corrupcion

“El peor enemigo de nuestro sistema penitenciario estd
dentro del mismo, es un factor humano, sobran las prue-
bas al respecto, cada semana, en cada requisa siempre se
encuentran celulares, televisores, privilegios por los que
los agentes penitenciarios cobran dinero, ese es un hecho

incontrastable”!,

Si existe comercializacién de drogas es porque los poli-
cias lo permiten. Si existen secuestros orquestados por
los mismos internos, es porque alguien permitié que in-
gresaran celulares. El sélo hecho de que se proponga im-
plementar costosos aparatos bloqueadores de celulares
muestra la ineficiencia en el filtro de la puerta de ingteso.

60 DE TRAZEGNIES, Fernando. “75 anos de la Facultad Derecho”. Discurso de Orden pronunciado el 29 de abril de 1994 en la Pontificia

Universidad Catodlica del Peru.

61 Reportaje del noticiero dominical de América Television, Cuatto poder 26/02/12.



Un intento por parte del Estado por sanear las graves
falencias de su sistema penitenciario, es la creacién de
la G.E.A.% que combate la corrupcion de los funciona-
rios del INPE. Consideramos no es suficiente, basta con
apreciar el grado de eficacia anticorrupcién del Estado
para justificar esta desconfianza.

El privado, por el contrario, si tuviera agentes corruptos,
se petjudica, porque con ello se aleja del cumplimiento
de objetivos y por ello pierde dinero. Si estos agentes
cometen abusos, pueden resolverles el contrato de con-
cesion. Por lo cual los desincentivos son fuertes. Pero
no todo es una maravilla, puesto que la probabilidad de
deteccion de eventuales abusos es complicada, ya que
la empresa no estard motivada a informar al Estado de
estos, puesto que esa informaciéon lo perjudica. Por lo
que adquiere especial relevancia en cuanto a los posibles
excesos que pudieran cometerse con los internos, que el
Estado sea eficiente en su supervision.

2)  Burocracia

Es el motivo por el cual la tendencia mundial, al cual
no es ajeno el Perd es que se apunte a la privatizaciéon o
la concesién. Un privado es mejor en la administracion
porque tiene incentivos para hacerlo, si fracasa pierde di-
nero y sale del mercado, en cambio los pocos incentivos
y la nula responsabilidad® del Estado frente al fracaso,
no lo convierte en un administrador confiable. Tampoco
se puede afirmar que la pésima administracién del Esta-
do obedece solo a la falta de recursos, puesto que cae-
rfamos en la falacia de que su gestion si es aprobatoria.

En cuanto a la contratacién para implementar algin ser-
vicio en el penal, si el Estado quiere contratar para redu-
cir el riesgo de corrupcién tiene forzosamente que reali-
zarlo a través de la licitacién publica. Y esta bien que sea
asi, puesto que no administra dinero propio sino el de los
ciudadanos, de esta manera prevalecen los méritos sobre
el amiguismo y el mercantilismo. En cambio el privado
no tiene que seguir el engorroso tramite, puede contratar
con quien sea y no tiene el riesgo de corrupcion, puesto
que si contrata por meras preferencias y no por idonei-
dad, perdera su propio dinero.

3) Hacinamiento

Entran mas presos de los que salen. Con mas penales no
se garantiza el cambio, sino se reproducitfan los mismos
problemas de corrupcién en los nuevos establecimien-
tos. Pero sin duda ayudarfa a atenuar un problema inme-
diato del hacinamiento, aunque solo en corto plazo. Es
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tros penales cada vez se asemejan mas a sus antecesoras
las mazmorras.

Debido a esa sobrepoblacién no se puede brindar un
tratamiento adecuado. El presidente del INPE* | rea-
lizando una comparacién proporcional, sefiala que hay
1 psicologo por cada 389, 1 trabajador social por cada
445, 1 abogado por cada 529 y 1 médico por cada 890
internos. Con todo ello, acaso la estrategia debe apuntar
principalmente a aumentar la cantidad de profesionales.
No, en absoluto. La estrategia debe apuntar a reducir la
poblacién penitenciaria. ¢Construir mas carceles?. No
solamente. Sino se convierte en gasto inutil.

En cuanto a reducir el nimero de procesados, su pobla-
cién se estima que disminuira sensiblemente puesto que
le N.C.PP. tiene requerimientos mas rigurosos para que
el juez recién pueda optar por conceder al fiscal el pedido
de prisién provisional®.

4)  Reos primarios y la reincidencia

La construccién de mds penales es una solucién aparen-
te. Si no se reduce el indice de reincidencia el nimero
de presos, la poblacion carcelaria seguira aumentando. Al
penal ingresan “nuevos internos” y reincidentes.

La empresa privada a través de un cumplimiento de ob-
jetivos impuestos por el Estado y con la debida vigilancia
de este se encargara de reducir el porcentaje de reinci-
dencia (actualmente en 30.7%°).

Sobre los “nuevos internos”, es decir delincuentes que
antes no habfan sido encarcelados, escapa a la labor del
privado, puesto que el privado no es responsable de los
factores socio-econémicos que pueden influir en el au-
mento de la delincuencia (“cantera” de futuros internos),
ni tampoco es el que condena, puesto que el Poder Judi-
cial es el encargado de imponer una condena y de esta-
blecer el tiempo que transcurrira en el centro penitencia-
rio. Para reducir su porcentaje es necesario optimizar la
estrategia de combate contra la delincuencia (campo no
del derecho penal, sino de la criminologia).

Todos los bienes juridicos merecen tutela, sin duda,
pero los bienes juridicos afectados por los delitos de
robo agravado, trafico ilicito de drogas y de violacién
sexual, en cuanto a su prevencion requieren mayor aten-
cién, por su grado de frecuencia ya que representan
el 73.1%° de los delitos por los que han sido conde-
nados los que constituyen la poblacién penal a febrero
del 2012. Con ello se mejora la seguridad ciudadana y
consecuentemente se reduce la cantidad de poblacién

imposible discutir sobre la resocializacién cuando nues-  penitenciaria.
62 Siglas del “Grupo Especial Anticorrupcion”.
63 Al funcionario podra tener responsabilidad administrativa y penal, pero el Estado no. Si derrocha dinero, no hay manera de que el mismo Esta-

do asuma los gastos, puesto que sus ingresos dependen de los contribuyentes, aranceles aduaneros y de las regalias obtenidas por la explotacién

minera.

64 A julio de 2012 el presidente del INPE era José Luis Pérez Guadalupe

65 Sobre este punto revisar el capitulo 11 del presente trabajo.
66 Fuente INPE (febrero 2012)
67 Fuente INPE (febrero 2012)
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V.

CONCLUSIONES

La creacién del grupo anticorrupcidéndela ¢G.E.A.?
y la construccién de nuevos penales solo provocan
una falsa sensacién de seguridad y avance, puesto
que no enfocan el problema desde sus causas.

El Estado, al delegar a un privado una la adminis-
tracion de los penales, no estarfa incumpliendo con
una obligaciéon constitucional, pues asume un rol
de supervisor y garante.

El sistema penitenciatio privado, a pesar de su finali-
dad de lucro, tiene mayores incentivos que el sistema
estatal en procurar un mejor tratamiento para el inter-
no. El objetivo de una politica de mejorar el sistema
penitenciario es lograr que en cuanto a la poblacion
penitenciaria el egreso deba ser mayor al ingteso.

4. Esnecesario replantear la conveniencia de la prohi-

bicién del trabajo forzado en los internos.

Mientras las politicas publicas sigan decidiendose en
base al impacto que puedan tener en la popularidad del
gobierno y no por una verdadera preocupacion por la
dignidad de un grueso sector de la poblacién, consti-
tuido por los internos; estos terminan siendo medios,
puesto que con “enjaularlos” y no quitatles la vida,
tranquilizan la conciencia del resto de la sociedad, que
duerme y suefla con una fantasia en la cual cree estar in-
serta en un Estado Constitucional de Derecho, mientras
se tira al tachi aquel articulo 1° de la Constitucién que
seflala: “La defensa de la persona humana y el respeto
de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del
Estado”.



