Posturas Encontradas

¢, SE DEBE DAR EN CONCESION LA ADMINISTRACION DE LOS
CENTROS PENITENCIARIOS?

HECTOR BELLIDO* versus JACOBO DOPICO**

Nadie es ajeno a la realidad penitenciaria
de nuestro pais; asi, entre otros aspectos,
se ha criticado el hacinamiento, las pésimas
condiciones de salud bajo la cual se
encuentran los recluidos en las carceles, la
deficiente infraestructura y condiciones de
sequridad al interior de las mismas. Por estas
razones, desde hace algunos anos se viene
discutiendo sobre los posibles beneficios
que podria traer consigo la privatizacién de
los centros penitenciarios.

En el presente debate, el profesor Héctor
Bellido sostiene los beneficios que puede
traer consigo la privatizacién de los centros
penitenciarios, desde un enfoque so-
ciolégico y econémico, mientras que el
profesor espafol Jacobo Doépico, sobre la
base de una posicidon totalmente con-
trapuesta, sostiene que esa opcién no es la
mas adecuada, siguiendo un lineamiento
Juridico que puede ser aplicado a la realidad
latinoamericana.

Ex director del Banco Financiero. Miembro especializado para el proceso de promocioén de establecimientos penitenciarios. Miembro

de la Comision Especial encargada de elaborar el proyecto del Plan Nacional de Tratamiento Penitenciario. Presidente de la Comision

Multisectorial encargada de proponer medidas que permitan viabilizar la construccién de establecimientos penitenciarios.

" Doctor en Derecho. Profesor de Derecho Penal y Penitenciario de la Universidad Carlos Il de Madrid - Espafa. 313



THEMIS 53

Revista de Derecho

314

PRIMERA PARTE DE HECTOR BELLIDO: MITOS
Y PARADIGMAS DE LA PRISION EMPRESA

Me han solicitado escribir un articulo donde
exponga mi opinién a favor de la conveniencia de
concesionar los penales en el Perd, con el fin de
confrontarla con una posicién contraria por parte
de aquellos que no entienden que el proceso de
concesién por privatizacién es beneficioso desde
todos los enfoques, sobre todo desde una pers-
pectiva social.

Como todos sabemos, el Estado se reserva para sf
una serie de actividades porque considera que es
el Unico que las puede llevar a cabo. Sin embargo,
debemos empezar a desmitificar que existen
actividades que deban ser brindadas exclusiva-
mente por lo que llamamos Estado.

Pretendo argumentar a través de este articulo
que los paradigmas que sobre el particular existen
son eso, simples tabues o actitudes de convenien-
cia de los que manejan la cosa publica para permitir
un status quo que facilite el que ellos sigan
medrando y entorpeciendo el desarrollo nacional,
y sefialo entorpeciendo porque al querer o al
persistir en que sea el Estado el que administre
las actividades mal llamadas publicas se genera
un proteccionismo improductivo y contrapro-
ducente. Debemos empezar a nombrar a las acti-
vidades denominadas publicas como de servicio a
la comunidad y encomendarselas a aquellos que
puedan gestionarlas con mayor eficiencia. Con
frecuencia el mal llamado sector privado es sa-
tanizado porque lo acusan de perseguir un afan
de lucro sin entender que el lucro es algo que no
es perjudicial ni dafiino, siempre que se realice de
una manera justa y equitativa en funcién de los
intereses nacionales. Porque es ahi donde el Es-
tado debe encargarse de construir convenios y
contratos que sean realmente equitativos para
ambas partes, y ejercer con honestidad una
funcién de control y ser justo a la hora de otorgar
los recursos o las actividades que son de beneficio
para toda la ciudadania.

En el tema especifico de las prisiones hay que tomar
en cuenta qué pasa en el Perd con el manejo de
las mismas, sin soslayar quién es el que esta mas
capacitado para ocuparse de administrar esta
actividad.

El Estado debe cumplir el papel de supervisor ya
que las condiciones que reline resultan mas
favorables para ejercer una labor de observacion
y control que ayude a mejorar el desempefio, en
vez de una labor de ejecucién. En el caso de los
penales, la experiencia peruana, como muchas

otras, ha demostrado la incompetencia del Estado
para ejercer la administracién y solucionar los
problemas de hacinamiento, delincuencia, co-
rrupcion, reinsercion y envilecimiento de la familia
en el proceso de reforma y administracion car-
celaria.

Estd demostrado estadisticamente en el Perd que
el manejo de la situacion carcelaria no es solo por
falta de recursos sino por falta de gerencia y esta
falta de gerencia se da en todos los niveles de la
administracion carcelaria. Cuando no hay ca-
pacidad de gestion no hay eficiencia en el manejo
administrativo, y las consecuencias saltan a la vista,
las estamos viviendo dia a dia con el incremento
de la delincuencia y la inseguridad, porque las
prisiones, en su gran mayoria, se han convertido
en universidades del delito. La realidad al interior
de las mismas es critica: celdas atestadas,
organizaciones delictivas constituidas en el interior
de los penales, complicidad y cobertura en
muchos casos del personal de vigilancia y, por
sobre todo, la cruda situacion con la que se en-
frentara el interno al terminar su condena: sin
dinero, sin trabajo ni posibilidad de conseguirlo,
en muchos casos abandonado por su familia, sin
vivienda, etcétera.

Imaginese que el colegio San Agustin o la
Universidad Catdlica, hoy en manos privadas, caigan
en administracién del Estado: écudntos meses de
vida le echa para que la infraestructura, su man-
tenimiento y su staff de profesores, entre otros,
se deteriore? Ustedes pueden recordar otros ejem-
plos del caos de la Administracion Publica.

En el tema especifico de los penales, las estadisticas
nos demuestran un nivel de reincidencia muy alto,
fruto, casualmente, de las condiciones bajo las
cuales se administran los penales en el Perl. Es
por todos conocido que el Estado ha colapsado
en todos los aspectos para solucionar esta
probleméatica.

El centro penitenciario de Piedras Gordas es el
claro ejemplo de que no es cuestion de capacidad
de albergue o infraestructura nueva, ya que vemos
hoy dia horrorizados cdmo se planean secuestros
en los penales de maxima seguridad, permitiendo
el ingreso de camaras de television, celulares,
etcétera. Todo ello no hace sino evidenciar la
realidad de nuestro argumento: que se requiere
entregar con urgencia al sector privado calificado
la administracion de los penales. El caso de Piedras
Gordas demuestra lo patético de la situacion,
puesto que tiene capacidad para 1000 presos y
hoy tiene aproximadamente 400 y, aun asi, ado-
lece de los problemas referidos de inseguridad y



anarquia, donde se pretende controlar el uso
de celulares poniendo bloqueadores para
celulares, lo que demuestra que en la puerta
principal no hay ningdn control. Si esto sucede

en un penal subutilizado y nuevo como Piedras  THEMIS 353
Gordas, imaginense lo que est4 pasando en ~ ReVistadeDerecho
penales como Lurigancho, Sarita Colonia, Castro

Castro y otros.
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Lamentablemente, en esta publicacién no puedo
mostrar el material grafico que permitiria visualizar
el caos en el que se encuentra la administra-
cion penitenciaria en el Perd. Sin embargo, esta
tribuna si me permite presentar los argumentos
que muestran la urgencia y la importancia en
encarar la problemética carcelaria de una ma-

€l Comercio

Jueves 19 de mayo de 1853

Sucedio hace ......150 afios

nera distinta, y esta Unica manera es la con-
cesién y privatizacion de los penales en el
Perd.

A continuacién, adjunto un articulo aparecido en el
diario El Comercio del 19 de mayo de 1853, que se
explica por si solo:

Lima necesita una buena carcel

Aprovechando el viaje del doctor Mariano Felipe Paz Soldan
a Estados Unidos, el Gobierno le ha encomendado que
inspeccione las carceles mas modernas y seguras de ese pais
y que recoja todos los datos pertinentes, con el objeto de
utilizar ese material en el momento en que se decida construir
una carcel verdaderamente ejemplar en la capital de nuestro
pais. También debe informarse sobre los diversos regimenes

carcelarios.

Los establecimientos penitenciarios, como lugares
donde retener o custodiar a personas culpables
de algun delito, siempre han existido. Lo que ha
ido cambiando a través del tiempo es el concepto
que se ha tenido de estos lugares. Asi, el concepto
ha ido pasando de una estancia, que era el paso
previo para la pena capital, al concepto de
prisiones modernas. Lo que ha permanecido
constante es la necesidad de la sociedad de
resguardarse de personas que violan las normas
de convivencia, recurriendo a la retencién de las
mismas.

En la Edad Antigua, la prision tenia el concepto
de “lugar de custodia y tormento”; esta definicion
la encontramos en los pueblos y civilizaciones mas
antiguas: China, Egipto, Israel, Persia y Babilonia.
Es decir, un mero lugar de almacenaje de sujetos
a la espera de su juicio pero que era acompafnado
de torturas, las cuales eran aprovechadas para
averiguar, en la mayor parte de las ocasiones, los
sucesos criminales.

En la Edad Media, la prisién tiene todavia un
eminente “caracter asegurativo”, al objeto de que
los reos fueran sometidos con posterioridad a los

.....y seguimos esperando

mas terribles tormentos demandados por un
pueblo &vido de distracciones (penas mutilantes):
amputaciones de brazos, piernas, ojos, lengua,
gquema de carne, entre otros; y la muerte constituye
la distraccién favorita de las multitudes. La nocién
de libertad y respeto a la individualidad humana
no existian y las gentes quedaban al arbitrio y
merced de los detenedores del poder, quienes, a
su vez, se debatian en la inestabilidad reinante.

En la Edad Moderna aparecieron las casas de
correccion ("House of Correction™), que eran
edificios dedicados a albergar mendigos, vagos,
prostitutas y jévenes rebeldes con el fin de procurar
en ellos su correccion.

En esta época el trabajo productivo aparecié como
nucleo central de la ejecucion y el medio idéneo
de alcanzar las finalidades pretendidas, que en
este caso no fueron tan sélo la explotacion de la
mano de obra de los penados, sino también su
reforma o correccion. Se puede decir que nace el
antecesor de la carcel moderna.

Resumiendo, Elias Neuman' divide la evolucién
de las carceles en cuatro periodos:

T NEUMAN, Elias. “Prision abierta, una nueva experiencia penolégica”. México: De Palma. 1984." Trabajo realizado en el marco de
Proyecto de Investigacion BJU 2003-04461, concedido por el Ministerio espafiol de Ciencia y Tecnologia.



a) Periodo anterior a la sancion privativa
de libertad: En el que el encierro era un medio
para asegurar la presencia de la persona (reo) al
acto del juicio.

b) Periodo de explotacion: El Estado advierte
que el condenado constituye un apreciable valor
econdmico en trabajos forzados, la privacion de
libertad es un medio de asegurar su utilizacion en
trabajos penosos.

c) Periodo correccionalista y moralizador:
Encarnado por las instituciones del siglo XVIII y
principios del siglo XIX.

d) Periodo de readaptacién o resocializa-
cion: Sobre la base de la individualizacién penal,
el tratamiento penitenciario y pospenitenciario.

Con lo anterior he querido ilustrar el proceso
evolutivo de la razén de ser de las prisiones y la
importancia que hoy en dia tiene en la comunidad
la reinsercién, rehabilitaciéon y renovacién de los
internos.

Desde el punto de vista de la propiedad de la
empresa, existen tres tipos: empresa privada,
empresa publica y empresa mixta.

a) La propiedad de la empresa privada esta en
manos de particulares, ya sean personas naturales
o también otras empresas, igualmente privadas.

b) Las empresas puUblicas son aquellas en las
que la propiedad pertenece al Estado. También se
puede dar el caso de que puede ser de régimen
privado, es decir, que se regula por la Ley General
de Sociedades. Esto se hace con el fin de dar
autonomia econdémica y de gestion a dichas em-
presas.

c) Finalmente, las empresas mixtas son aque-
llas en las que la propiedad esta compartida entre
el Estado y los particulares, teniendo ambos re-
presentacion en el Directorio.

La tendencia mundial, en lo referente a la parti-
cipacién del Estado en la vida empresarial, es que
cumpla el papel de regulador mas no de gestor y/
o administrador. En ese sentido, el Estado se des-
prende de la funcién de administrador a través de
dos opciones: la privatizacion y la concesion.

La privatizacién consiste en vender la propiedad
de una empresa publica al sector privado y se
utiliza para las actividades econémicas que se
consideran propias de la actividad privada. En
cambio, existen otras actividades que son propias

de los servicios que debe dar el Estado a la so-
ciedad. En estos casos y con el fin de mejorar la
calidad de los mismos, el Estado concede su
administracién al sector privado, asumiendo un
rol regulador. A esta modalidad se le denomina
concesion.

Entonces, la concesion es un acto administrativo
por medio del cual la Administracion Publica con-
cede una condicion o poder juridico para ejercer
ciertas prerrogativas publicas con determinadas
obligaciones y derechos. La concesién admi-
nistrativa se considera un procedimiento en
donde se hace entrega a los particulares de ciertas
actividades de la explotaciéon de bienes o servicios
que el Estado no esta en condiciones de desa-
rrollar, ya sea por su incapacidad econdémica y/o
técnica, o porque su misma organizacién no le
permite desarrollarla, o porque simplemente asi
lo estima util o conveniente para optimizar los
servicios que debe prestar a la sociedad.

La doctrina juridica contemporanea considera la
concesibn como un acto mixto, compuesto de
varios elementos, consistentes en un acto
sistematizado, un acto condicién y un contrato.
De los elementos anteriores el mas importante es
el contractual, ya que es el que contiene la
proteccion de los intereses y la garantia de la
inversion del particular al que se le otorga la
concesién, sin olvidar también que el gobierno
establece las condiciones de dicha concesion.

Cada caso concreto regula en forma especial la
concesién que se pretende otorgar de manera
que el elemento regulatorio de las concesiones
fija las normas a las que deberd sujetarse el
concesionario y establece la organizacion y
funcionamiento de la misma.

Por lo anterior, el régimen legal garantizara al
poder publico ejercer sin tropiezos el control que
le corresponde sobre la concesion y al particu-
lar le garantiza la explotacién de la misma. Por lo
tanto, el concesionario viene a ser un colaborador
del poder publico con relacién al servicio con-
cesionado. El particular, estimulado por el espiritu
de lucro, da una eficaz atencion a los servios
publicos concesionados y el Estado, a su vez, esti-
mula el fomento a la riqueza, crea nuevos empleos
y recibe importantes cantidades por concepto de
impuestos.

La concesién de un servicio publico es un contrato
por el que el Estado encomienda a una persona,
fisica o juridica, privada o publica, la organizacién
y la prestacién de un servicio publico por un
determinado lapso. El concesionario actta por su
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propia cuenta y riesgo, la labor se retribuye
con el precio pagado por los usuarios, con
subvenciones y garantias otorgadas por el Estado,
o con ambos medios a la vez. La delegacion
convencional de atribuciones no significa un tras-
paso definitivo de las mismas, ya que la asignacion
de atribuciones se efectla a una persona de-
terminada, que actuara bajo el severo y constante
control de la autoridad concedente, y Unicamente
por el plazo que se haya convenido. En con-
secuencia, la concesiéon no acarrea la delegacion
de facultades de un poder publico, sino que se
transfieren, temporalmente, ciertas atribuciones
para la prestacién de un servicio publico.

El legislador ha considerado necesario a lo largo
de la historia juridica de la concesion que la
autoridad respectiva se cerciore previamente de
la honorabilidad y solida posicién financiera de
los solicitantes de las concesiones que requieren
fuertes inversiones de capital. Por regla general
las adquisiciones, arrendamientos y servicios se
adjudican mediante el procedimiento de licitacién
publica; este tipo de licitacién permite verificar
que las personas interesadas en obtener la
explotacion de un servicio publico cumplan con
los requerimientos que las autoridades solicitan
de los particulares.

El contrato correspondiente contendrd como
minimo lo siguiente:

- La autorizacion del presupuesto para cubrir el
compromiso derivado del contrato.

- La indicacién del procedimiento conforme al
cual se llevé a cabo la adjudicacion del con-
trato.

- El precio unitario y el importe a pagar por los
bienes y servicios.

- La fecha, lugar y hora de entrega.

- Porcentaje, nimero y fechas de las exhi-
biciones y amortizaciones de los anticipos que
se otorguen.

- Formay términos para garantizar los anti-cipos
y el cumplimiento del contrato.

- Plazo y condiciones de pago del precio de los
bienes y servicios.

- Precisién de si el precio es fijo o sujeto a ajustes
y, en este Ultimo caso, la férmula o condicion
en que se hard y calcularé el ajuste.

- Penas convencionales por atraso en la entrega
de los bienes y servicios, por causas imputables
a los proveedores.

- La descripcién pormenorizada de los bienes o
servicios objeto del contrato, incluyendo, en
su caso, la marca y el modelo de los bienes.

- Salvo que exista impedimento, la estipulacion
de que los derechos de autor u otros derechos

exclusivos que se deriven de los servicios de
consultorias, asesorias, estudios e investi-
gaciones contratados, invariablemente se
constituiran a favor del Estado o de la entidad,
segun corresponda.

- Las garantias que se generan de los contratos
se constituyen a favor del Estado.

Las dependencias y entidades que intervengan en
los contratos pueden rescindirlos por incum-
plimiento del proveedor, con la debida notificacion
fundada y motivada. Ademéas que podran dar por
terminado el contrato anticipadamente cuando
se pueda ocasionar algun dafo o perjuicio al
Estado.

Por su parte, los particulares, en caso de que sean
las dependencias o entidades las que incurran en
incumplimiento, recibirdn la indemnizacién
correspondiente pactada en los contratos,
dandoles seguridad juridica a los concesionarios
con relacion a sus inversores. El derecho del
concesionario sobre los bienes afectados a la
concesiéon no tiene una duracién indefinida, sino
que, por virtud del llamado derecho de reversién,
pasan al Estado al término del contrato.

El concesionario estd obligado a mantener en
buen estado los bienes durante el plazo de la
concesién, llegandose a autorizar al Gobierno para
intervenir a la empresa si durante la Ultima parte
de la vigencia de la concesién el concesionario no
mantiene los bienes en buen estado. De todo lo
anterior se desprende que las concesiones que
otorga el Estado a los particulares se encuentran
protegidas por leyes especificas, que no permiten
a los concesionarios salirse de los esquemas de
los contratos que celebran y lo que la propia ley
estipula al respecto para la explotacion de la
concesion.

Las licitaciones no son sencillas y son muchos los
requisitos que hay que cumplir. Por lo tanto, el
esquema de la concesién podria ser mas explotado
por el Estado permitiendo a los particulares la
injerencia en actividades donde el Estado estime
necesaria su participaciéon, y que permita atender
otras areas y aplicar en beneficio de otros pro-
gramas sociales los recursos no utilizados en los
servicios concesionados a los particulares.

Los tres tipos de concesién que existen son:

a) Concesién total: Es el desarrollo “llave en
mano” completo a través del sector privado.
En este enfoque la Unica responsabilidad del
Gobierno es de supervisar el contrato con el
inversor privado. Ademas, el Gobierno provee



el terreno y le infraestructura, y el consorcio
privado disefa, financia, invierte y maneja
todos los servicios concesionados.

b) Semi-concesion: Tiene el mismo enfoque
que el modelo de concesién a excepcion que
el Gobierno guarda para si la ejecucion de al-
gunos servicios. Este enfoque requiere una
interaccion diaria continua entre inversor-
promotor y el Gobierno para coordinar ser-
vicios y responsabilidades.

c) Arrendamiento con opcién de compra:
El sector privado sirve de agente del Gobierno
para disefar, construir y financiar el servicio
segun especificaciones establecidas en la
peticion de licitacion publica. El Gobierno
paga un arrendamiento anual por el servicio,
pero asume todas las responsabilidades
operativas y de mantenimiento.

El tema del tratamiento penitenciario no puede
verse al margen de la sociedad puesto que la
administracién penitenciaria hace frente a un
problema que, en esencia, representa la fase final
de la problematica criminal. El nUmero de internos
recluidos en las carceles del pais responde a

decisiones del Poder Judicial; sin embargo, los
factores criminégenos no emergen del Poder
Judicial; el comportamiento criminal se da en una
realidad social concreta, por ello es que el
problema penitenciario requiere de una trata-
miento integral, teniendo en cuenta el entorno
social donde se genera la delincuencia.

Tampoco la problematica penitenciaria en el Peru
debe ser vista Unicamente como un problema de
sobrepoblacion y hacinamiento, aunque éste sea
el aspecto mas relevante del problema, puesto
que ello nos llevarfa a una inmediata respuesta:
construccién de mas establecimientos penales.

Dentro de este contexto, se puede afirmar que el
Estado, como ente protector de la sociedad, no
estd cumpliendo a cabalidad sus funciones, entre
otras razones por:

- Malas politicas de Estado para el tema car-
celario.

- Incapacidad y falta de preparacion de los
encargados del sistema carcelario.

- Las prisiones no son prioritarias para el Go-
bierno.

- Presupuestos insuficientes.
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Se considera que el sistema carcelario vigente no
logra reinsertar adecuadamente a los presos en la
sociedad. Este es un sistema coercitivo que se
limita a aislar al interno de la sociedad cuando su
tarea debiera ser la de educar, rehabilitar y preparar
al preso para una vuelta digna. Las condiciones
carcelarias son infrahumanas y violentas causando
un deterioro moral; el hacinamiento y las con-
diciones insalubres atentan contra la salud fisica
y mental yendo en contra de los derechos hu-
manos mas elementales.

Al incrementar el nivel de corrupcién hay mayor
predisposicion al dinero facil y un incremento en
los negocios ilicitos dentro del penal, contri-
buyendo al mayor indice de criminalidad. El mayor
nivel de corruptibilidad en los carcelarios hace que
se disminuya el nivel de control carcelario. La baja
asignacion presupuestal impide contar con una
adecuada capacidad de infraestructura carcelaria,
que se acentla con el incremento de la delin-
cuencia, ya que no puede crecer con la demanda
de espacio en los centros penales. Resultado de
esto es la tugurizacion en los penales, que reduce
el espacio vital, lo que hace que el individuo trate
de mantener un espacio de dominio de super-
vivencia y ello se manifiesta a los demas con una
presién por sobrevivir. La consecuencia es la
formacién de bandas o grupo dentro de los

penales. Si a esto se le agrega lo anteriormente
manifestado, el menor nivel de control carcelario,
tendremos que el dominio dentro de las prisiones
estard en manos de las bandas, aumentando la
jerarquizacion criminal, lo que, a su vez, producira
un aumento en las luchas por el dominio territorial
y el incremento de “zonas libres”, es decir, donde
no llega el control carcelario. Esto incidird en el
aumento del indice de criminalidad. Otro pro-
blema es que el menor nivel de asignacion pre-
supuestal produce un menor nivel de atencién a
la regeneracion de los reos, incrementado por el
hecho de que hay un menor nivel de preparacion
en los carcelarios, los cuales no estarian con-
tribuyendo a que se logre la adecuada reinsercién
de los reos en la sociedad. Con esto se llega a que
el nivel de reincidencia sea alto y, por lo tanto, los
niveles de criminalidad se vean aumentados.

Si, por otro lado, se toma en cuenta que las
limitaciones econdémicas del pais producen
mayores tasas de desempleo, el problema de la
adecuada reinserciéon de los reos se agrava pues
esto hace que la reincidencia criminal sea mas
alta y, por ende, los indices de criminalidad au-
menten.

Como veran en el siguiente grafico, el tema de la
reincidencia es recurrente.
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Ahora bien las preguntas que debemos hacernos son:

- (Es posible dar en concesién centros peni-
tenciarios en el Peru?

- (Qué tipo de prisién debe ser el modelo que
se plantea?

- (Es posible rehabilitar al reo mediante siste-
mas de reeducacién y trabajo?

- (Es viable el auto sostenimiento carcelario?

- {Cual es el costo escondido que hoy asumen
los internos y sus familias?

- (Estardn interesados los reclusos en colaborar
con su auto rehabilitacion?

- (Estaradn interesados en sufragar parte de sus
gastos de rehabilitacion?

- (Qué impacto social se espera lograr con este
modelo?

- {Cébmo lograr que la sociedad acepte este
nuevo sistema?

Como vemos, la concesion de prisiones daria
solucion a los problemas de fondo:

- En lo econdmico, aliviaria el problema car-
celario, sirviendo como modelo para mejorar
la situacion existente.

- En lo social, estaria cumpliendo con el
objetivo de resocializar al preso, contri-
buyendo a la tranquilidad y seguridad ciu-
dadana, generando una rentabilidad
social.

- En lo administrativo, al entregar el manejo de
una prision a la empresa privada, se estaria
abriendo un nivel de competencia en la cual la
sociedad compararia la Administracion Estatal
versus la privada. El Estado resulta, por lo
general, mejor supervisor que administrador.

- Con un manejo empresarial se piensa que
la concesion de cérceles podria ser renta-
ble.

- En lo moral, se estaria contribuyendo a recu-
perar un grupo social que por distintas razo-
nes se ha desviado de la ley y en las con-
diciones actuales no es posible su
recuperacion.
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Procesos

]
Planeamiento Seguridad
—Inicio _

Mercadeo

A 4
Admision Manteni-
Induccién miento | ¥ 3
L Red de a
i Capacitacion Transicion » Negocios n
: Exterrnos
Conversion i Redde | 1
Negocios
Educacién Internos
?
sistencia sistencia

Como vemos, estigmatizar la concesién de penales
al sector privado por razones egoistas e ideolé-
gicas no hace sino postergar la verdadera solucion
a un problema que, en el caso peruano, es endé-
mico. Lo Unico que hay que buscar en la concesion
es un equilibrio preciso entre los intereses de la
sociedad, el Estado y el sector privado, y no
pretender disfrazar los costos en la comparacion
entre el sector privado y el sector estatal con el fin

de seguir marginando al sector privado, puesto
que si éste no cumple los compromisos asumidos,
sera sancionado econémica y legalmente, en cam-
bio, en el Estado la forma de medir los resultados
de la mala gestién es generalmente ocultada y, en
el mejor de los casos, sanciones menores a fun-
cionarios que seran reemplazados por otros fun-
cionarios siguiendo esta letania de frustracion
para las familias dentro y fuera del penal.
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Y lo mas importante es no engafar a la poblacién:

- {Quién construye los penales? La empresa
privada.

- (Quién disefa los penales? La empresa
privada.

- {Quién pone los equipos? La empresa privada.

- ¢{Quién fabrica la ropa? La empresa privada.

- {Quién fabrica los sanitarios? La empresa pri-
vada.

- {Quién fabrica los utensilios de cocina? La
empresa privada.

- {Quién disena y provee los equipos de segu-
ridad? La empresa privada.

- {Quién fabrica las armas? La empresa privada.

- ¢Quién fabrica los equipos de iluminacion?
La empresa privada.

- {Quién fabrica los equipos de vigilancia elec-
tronica? La empresa privada.

- ¢{Quién adquiere los bonos que emite el
Estado para financiarse? La empresa privada.

- {Quién provee al Estado de los impuestos? La
empresa privada y los contribuyentes per-sonas
naturales.

- {Qué es lo Unico que falta en este proyecto
para solucionar el problema penitenciario?
Que la administracién pase al sector privado.

Espero que reflexionemos todos y rompamos de
una vez por todas con el paradigma y mitos del
manejo por parte del sector privado de los centros
de reclusion.

PRIMERA PARTE DE JACOBO DOPICO:
EJECUCION  PENITENCIARIA y  LUCRO
EMPRESARIAL™

I. INTRODUCCION

Seria un error tomar posicién a favor o en contra
de la intervencion privada en la gestion peni-
tenciaria sin mas. La heterogeneidad de los
extremos implicados hace que una respuesta no
matizada sea, necesariamente, una respuesta
equivocada. Los problemas no son los mismos si

Tecnologia.

hablamos de la intervencién del sector privado
empresarial o del non-profit; o de la privatizacion
de la construcciéon de centros penitenciarios, de
su gestion integral o de la gestién de concretas
tareas (y, aun, si son tareas modestas —alimen-
tacién, mantenimiento—, o mas ambiciosas, como
dirigir el tratamiento penitenciario). Debe subra-
yarse esta heterogeneidad porque no es infre-
cuente en andlisis poco rigurosos un sofisma por
error de extension: basarse en lo menos (la admi-
sibilidad de ciertas formas de intervencion privada)
para concluir lo mas (admisibilidad de la gestién
integral lucrativa de instituciones peniten-
ciarias)?.

Por la extensién que los editores dan a estos ar-
ticulos, me limitaré a introducir los principales pro-
blemas asociados a la gestidn de centros pe-
nitenciarios por entidades con fines de lucro.

Il.  ¢SON LAS PRISIONES PRIVADAS MAS
EFICIENTES?

Las prisiones privadas son cualquier cosa menos
una novedad. Desde el siglo XVIII ha habido
multitud de experiencias de gestidon penitenciaria
privada®. “La historia de la implicacién del sector
privado en el ambito correccional es mondtona-
mente brutal, una historia bien documentada de
abusos a los internos y corrupcién politica”4. Su
histérico y reiterado fracaso traslada a sus de-
fensores el onus probandi de la oportunidad de
un nuevo intento.

El soporte principal de estas politicas se reduce a
un argumento®: la mayor eficiencia. El argumento
compara la calidad y el costo del servicio prestado
en las prisiones publicas y en las privadas; y afirma
que las segundas consiguen un servicio de calidad
igual o mejor, pero por menos dinero, debido a
una mejor capacidad de gestién de los recursos.
En la medida en que se trata de una afirmacion
sobre la realidad, podemos falsarla. Si no fuese
cierta, la posicién a favor de la privatizacion que-
daria sin su soporte fundamental®.

Trabajo realizado en el marco de Proyecto de Investigacion BJU 2003-04461, concedido por el Ministerio espafiol de Ciencia y

2 Advierte de esta tendencia SANZ DELGADO, Enrique. “Los limites de la participacién privada en el dambito penitenciario”. En: Anuario

de Derecho Penal y Ciencias Penales 1999. p. 385.

3 Ver tan solo SANZ DELGADO, Enrique. “Las prisiones privadas: la participacion privada en la ejecucion penitenciaria”. Madrid. 2000.
p. 21 y siguientes. Incluso mucho antes, ya en las Partidas se prohibian las carceles particulares, por los abusos y arbitrariedades que

se podian cometer en ellas. Ibid. p. 35.

4 DIIULIO, John. Citado por DONAHUE, John. “Prisons for Profit: Public Justice, Private Interests”. Washington. 1988. p. 19.

> LOGAN, Charles. "Private Prisons: Cons and Pros”. New York: Oxford, 1990. pp. 41 y siguientes; hacia un artificioso esquema de diez
clases de argumentos favorables y contrarios (argumentos relativos a la adecuacién de la intervencion privada; a su coste; a su calidad;
etcétera). Varias de esas clases parecen, en realidad, reiteracion de otras; otras sélo se corresponden con argumentos de una de las

posiciones.



En las ultimas décadas se ha reunido un cierto
corpus de estudios sobre eficacia penitenciaria y
costes de las prisiones privadas que, sin embargo,
es epistemolégicamente un caso curioso. Cuando
se cuenta con un cierto corpus de estudios empi-
ricos, lo habitual es que una hipdtesis se valide y
las demas se desechen. Pero en este caso no es
asi. Un grupo de estudios apelan a la evidencia de
que las prisiones privadas son més eficientes que
las publicas, y otro grupo apela a la evidencia de
lo contrario’. Lo cierto es que los estudios que
apoyan la privatizacion en los Estados Unidos son
puestos en duda por los estudiosos desde un
punto de vista metodolégico; duda plenamente
comprensible cuando se trata de estudios finan-
ciados por Corporaciones penitenciarias conce-
sionarias de cérceles privadas®.

Los estudios més recientes y fiables® apuntan a
que la gestién privada no produce un ahorro
relevante. El primer referente fue el informe de la
U.S. Gemeral Accounting Office'® que concluia que
no habia evidencia de la superioridad de la gestion

privada y que, incluso, muchos de los centros pri-
vados no alcanzaban el debido 7% de ahorro™. Es
mas: hay pruebas de que la principal compania
privada (CCA) perdia dinero los primeros afos, a
modo de curioso dumping —para, conseguidas
las concesiones, subir después sus tarifas—"2. Que
unas corporaciones con presupuestos multimillo-
narios no consigan pruebas de ese mayor ahorro
(pruebas que le serian muy lucrativas) es signifi-
cativo. Los estudios independientes mas serios
concluyen la irrelevancia de la titularidad del centro
desde el punto de vista del coste's.

La calidad del servicio tampoco se ha demostrado
superior en los centros privados. Para estudiarla
se ha atendido a extremos como las fugas', a la
recidiva de los presos liberados (que no se
revela menor en los centros privados)', etcétera;
ademads, los datos sobre abusos y lesiones de los
derechos de los presos tampoco sugieren la
superioridad de las prisiones privadas'®. También
se ha senalado que, a veces, se ha caido
en la tentacién de reducir costes eliminando
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Otros argumentos deben considerarse derivados del anterior, como el de la competitividad (la gestion privada introduciria competitividad
entre las propias empresas penitenciarias y con los servicios estatales). Este argumento es contradicho por la realidad: las empresas
han tendido en Estados Unidos a practicas eliminadoras de la competencia, como el reparto del mercado: SHICHOR, David.
“Punishment for profit. Private prisons/public concerns”. Londres. 1995. pp. 17-18. SANZ, Enrique. Op. Cit. p. 273. Ello se explica
por la estructura de este “mercado”, en él no se da la relacién bilateral oferente — demandante. SHICHOR. David. Op. Cit. pp. 71-72.
Aqui quien recibe el servicio (el preso) no puede optar entre un centro y otro; como sefiala DONAHUE, John. Op. Cit. p. 21; donde
ocurre esto (por ejemplo: guarderias, asilos para ancianos) no se da competencia en relacién con la calidad (o sélo a la baja, para
reducir costes). Por su parte, argumentos como el de la subsidiariedad de la actividad estatal no son aplicables a este caso, pues aqui
no se trata de que el Estado se retire del mercado para dejar espacio a la iniciativa privada, sino de que el Estado pague a ciertas
empresas por desempefar tareas que no podrian ser mercancia licita en el mercado entre particulares.

PERRONE, Dina y Travis PRATT. “Comparing the Quality of Confinement and Cost-Effectiveness of Public versus Private Prisons. What
We Know, Why We Do Not Know More, and Where To Go From Here”. En: The Prison Journal 83, 3. 2003. p. 317.

MATTERA, Philip; KAHN, Mafruza y Stephen NATHAN. “Corrections Corporation of America. A Critical Look At Its First Twenty Years”.
Mayo de 2003. p. 44. En: www.nicic.org/Library/019353. Palmario es el caso de Th. Charles, académico pro-privatizacion y miembro
de la comision de privatizaciones, sancionado porque su actuacidén en esta institucion planteaba un conflicto de intereses, ya que
también se sentaba en el Consejo de una sociedad instrumental de la principal corporacién penitenciaria (CCA). Los estudios de quien
cobra mas de 3 millones de délares de uno de los implicados en la materia estudiada deben ser tomados con cautela. Concretando
la cuestion, GEIS, Gilbert; MOBLEY, Alan y David SHICHOR. “Private Prisons, Criminological Research, and Conflict of Interest: A Case
Study”. En: Crime & Delinquency 45, 3. Julio. 1999. p. 372 y siguientes. Sefalan el sesgo de uno de sus estudios que se plasma en
afirmaciones metodolégicamente cuestionables.

De entrada, se excluyen los financiados por las propias Corporaciones Penitenciarias y los dirigidos o co-firmados por personas que
comparten con ellas intereses econémicos (como el ya citado caso de Charles).

U.S. G.A.O. “Private and Public Prisons: Studies Comparing Operational Costs and/or Quality of Service”. Agosto de 1996.

GEIS, Gilbert; MOBLEY, Alan y David SHICHOR. Op. Cit. p. 383.

DONAHUE, John. Op. Cit. p. 12; SHICHOR, David. Op. Cit. p. 160. SANZ, Enrique. Op. Cit. p. 340.

Ver ademaés, por muchos: PERRONE, Dina y Travis PRATT. En: “The Prison Journal 83, 3. Setiembre del 2003. p. 305; CAPLAN. “Policy for
Profit. The Private-Prison Industry’s Influence Over Criminal Justice Legislation”. En ACJS Today XXVI. Enero - febrero del 2003. Iss. 1. p. 16;
AUSTIN, James y Garry COVENTRY. “Emerging Issues on Privatized Prisons, Bureau of Justice Assistance”. Febrero de 2001. PRATT, Travis
y Jeff MAAHS. “Are Private Prisons More Cost-Effective Than Public Prisons? A Meta-Analysis of Evaluation Research Studies”. En: Crime &
Delinquency 45, 3. Julio. 1999. pp. 358 siguientes; y referencias en SHICHOR, David. Op. Cit. p. 163; SANZ, Enrique. Op. Cit. p. 327; DEL
ROSAL, Bernardo. “Las prisiones privadas: un nuevo modelo en una nueva concepcion sobre la ejecucion penal”. p. 579. De hecho, incluso
un estudio solicitado por el Attorney General a Abt Associates, cofirmado entre otros por el ya citado Charles y por Crane (un ex directivo
de la CCA, la principal corporacion penitenciaria) considerd que no habfa prueba concluyente de esa ventaja.

Los datos sobre fugas pueden ser considerados indicativos de mala gestion de la seguridad del centro. Al ser proporcionados por las
propias empresas, y dificilmente contrastables, no resultan fiables: es plausible que las cifras sean “maquilladas”. PERRONE, Dina y
Travis PRATT. Op. Cit. p. 318.

BALES, William; BEDARD, Laura; QUINN, Susan; ENSLEY, David; HOLLEY, Glen; DUFFEE, Alan y Stephanie SANFORD. “Recidivism: An
Analysis of Public and Private State Prison Releases in Florida”. Diciembre del 2003. pp. 34-35; si observan, empero, una pequefa
variacion en el caso de las presas adultas a favor de los centros privados, pero que debe tomarse con cautela, por las caracteristicas
de la medicion. Un estudio de Lonn Lanza-Kaduce, Karen F. Parker y Charles W. Thomas (1999) afirmaba que la reincidencia era menor
en los presos de centros privados; sin embargo, la sombra de duda que arroja el citado conflicto de intereses de Charles, junto con
los defectos metodoldgicos sefalados por GEIS, Gilbert; MOBLEY, Alan y David SHICHOR. Op. Cit. pp. 372 y siguientes; y la mayor
apariencia de fiabilidad de estudios posteriores con resultados divergentes, aconsejan ponerlo en cuarentena.

GREENE, Judith. “Prison Privatization: Recent Developments in the U.S.”, paper presentado al ICOPA (Toronto, 12-5-2000); DEL
ROSAL Bernardo. Op. Cit. p. 578 (en relacién con casos de hacinamiento en centros privados).
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servicios importantes, como ciertas atenciones
médicas'.

I1l.  EXCURSO. UN REPASO REALISTA A LAS
VERDADERAS CAUSAS DE LA NUEVA
OLEADA PRIVATIZADORA EN ESTADOS
UNIDOS. PARALELISMOS

En realidad, de entre todos los condicionantes
de la nueva oleada privatizadora en los Esta-
dos Unidos, hay dos que merecen especial
atencion.

El primero de ellos fue el fin de la politica hands-
off'®. Hasta la década de 1960, los tribunales no
conocian de las condiciones de internamiento de
los presos. Esto termind por generar una zona
exenta de proteccion de los derechos humanos.
Sin embargo, una sentencia de la Corte Suprema
Federal de 1963 rompid con esa politica y desen-
cadend una masiva revisiéon judicial de las condi-
ciones de las prisiones norteamericanas, que se
revelaron terribles e inhumanas. La situacion fue
tan grave que, en 1969y 1974, los sistemas peni-
tenciarios de Arkansas y Oklahoma fueron objeto
de censura constitucional por contravenir la octava
enmienda, que prohibe las penas crueles y extraor-
dinarias. En 1985, sélo los sistemas peniten-
ciarios de ocho estados no habian sido objeto de
intervencion judicial. La responsabilidad que ame-
nazaba a la administracién penitenciaria era, pues,
extraordinaria, ya que practicamente debia renovar
casi todo su sistema. La privatizaciéon aparecio
como la respuesta més sencilla a la tentacién de
pasar el problema (y, sobre todo, la respon-
sabilidad) a otro'.

Comparese con la privatizacion de los centros de
menores espafoles. En el reparto de competencias
administrativas, estos centros corresponden a las
Comunidades Auténomas (en adelante, CCAA) y
no a la administracion central. Con la nueva Ley

17 DONAHUE, John. Op. Cit. p. 19.

Penal del Menor de 2000, las CCAA se quejaban
de no tener medios suficientes para poner en pie
un sistema autondémico de centros de menores.
Por ello, esta nueva ley permitié delegar la gestion
de los centros a entidades privadas (supuesta-
mente) sin animo de lucro®, lo que ha sido con-
templado como un modo de pasar el problema
hacia delante (y también como una auténtica
avanzadilla para ulteriores avances privatizado-
res?’).

El segundo es el disparatado incremento de la
poblacion penitenciaria. Este incremento halla
entre sus causas fundamentales:

- El abandono del ideal rehabilitador. La pro-
gresiva restriccion de medidas como la
probation, la parole y otras diversion measures
redunda en un gran incremento de la pobla-
ciéon penitenciaria (entre 1970 y 1988 prac-
ticamente se triplica??). Ademas, si para la
rehabilitacion “nada funciona”?®, las prisiones
deben convertirse en meros depdsitos
de gente, por lo que su privatizacion es una
tarea auin mas sencilla (ya que sélo se espera
de la prisién que los presos no salgan, y no
otros objetivos rehabilitadores mas com-
plejos).

- Su sustitucién por el punitivismo de las politi-
cas de law and order y de inocuizacién y
sequridad ciudadana, que redundan en penas
de mayor duracion. Este factor es de gran
importancia en nuestra situacion actual. La
Ultima década ha traido una deriva securitaria
que concibe al Derecho Penal como un
instrumento al servicio de la seguridad
ciudadana y el orden publico, como una ex-
tension del Derecho policial?*. Pretender
que la prisién cumpla estos fines exigiria
modificar su estructura y, sobre todo, su
tamano.

'8 Sobre este punto, por todos, ver: DEL ROSAL BLASCO, Bernardo. Op. Cit. pp. 567 y siguientes; pp. 571 y siguientes.
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Sefiala SHICHOR, David. Op. Cit. p. 61, como la privatizacion sirve a la Administracién para desentenderse del problema de los presos.
Lo cierto es que los ingresos por menor y dia que pueden recibir estos centros son altisimos (hasta 300 euros por menor y dia en
el convenio marco de la Comunidad Auténoma de Madrid); compérese: cifras entre 4 y 10 veces menores para centros de adultos
en Estados Unidos. MCFARLAND, S; MCGOWAN, Cy T. O'TOOLE. “Prisons, Privatizations and Public Values”. p. 4.

SANZ DELGADO, Enrique. Op. Cit. pp. 387-388.

Ibid. pp. 151 y siguientes.

“Nothing works” es el topico por el que se hace famoso el trabajo de MARTINSON, Robert. “What works? Questions and Answers
About Prison Reform”. Public Interest 35. 1974. pp. 22 y siguientes. Curiosamente, mucho mas famoso que su autorrefutacion,
publicada un lustro después (“New Findings, New Views: A Note of Caution Regarding Sentencing Reform”. En: Hofstra Law Review
7/2. 1979. pp. 243 y siguientes); sobre su evolucién, ORTIZ DE URBINA, figo. “Economic Analysis of Crime: What's Wrong?”. En:
www.isnie.org/ISNIEQ5/PapersO5/ortizdeurbina. PDF. pp. 22-23.

DIEZ RIPOLLES, José Luis. “El nuevo modelo penal de la seguridad ciudadana”. En: Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia;
en: criminet.ugr.es/recpc, del 06 de marzo de 2004. Ver también la critica de GOMEZ-BENITEZ, José Manuel. “Critica a la politica
penal de orden publico”. En: Cuadernos de Politica Criminal 16. 1982. pp. 68 y siguientes; de renovada actualidad.



IV. LOS ARGUMENTOS CONTRARIOS A LA
PRIVATIZACION

1. Consolidacion de una opcion politico-
criminal equivocada

La actual oleada privatizadora, pues, se explica
mas como hija de su tiempo politico que como
fruto de una reflexion econdmica. El brutal incre-
mento de la poblacién penitenciaria en Estados
Unidos hasta los casi 600 presos por 100.000
habitantes (unas 5 veces la media europea) dispard
las necesidades penitenciarias, y hubo que
satisfacerlas de algiin modo. Quiza no se trate del
punto mas importante, pero si el mas urgente,
pues se basa en un hecho presente en muchos
otros sistemas penales.

Asi, la poblacion penitenciaria espafola se ha
duplicado entre 1992 y 2006%, como consecuen-
cia de factores similares: incremento de las penas
y eliminacion de la redenciéon de penas por el tra-
bajo (Cédigo Penal de 1995), politicas de “cumpli-
miento integro” que restringen la libertad condi-
cional y las formas sustitutivas de la pena priva-
tiva de libertad (reforma de 2003), consideracion
del Derecho penal como instrumento de orden
publico policial y no como ultima ratio punitiva,
etcétera.

Por ello, antes de adoptar decisiones dificilmente
reversibles como la privatizacion penitenciaria®,
procede replantearse si la politica criminal que
conduce a estas cifras es adecuada.

Y no lo es. El Derecho Penal no debe ser una pro-
longacién del Derecho Policial para mantener el
orden publico callejero y controlar la peligrosidad
subjetiva, tanto por lo intrinsecamente inade-
cuado de la pena para tales funciones (corro-
borada por su inefectividad en esos terrenos),

5

Ver los datos en: www.mir.es/INSTPEN.
DONAHUE, John. Op. Cit. p. 9.

NI

como por el alto grado de afectacién de derechos
fundamentales.

Ademas, la evidencia cientifica muestra los pro-
blemas provenientes del abandono de las
necesidades de rehabilitacién. El desencanto de
los 80 no estaba menos ideologizado que la
desaforada fe en la resocializacién en los afos
50-60. Los estudios mas modernos indican no
solo que si hay cosas que funcionan?” en materia
de rehabilitacion, sino, ademas, lo irrenunciable
de una planificacién de la prisoner reentry?.
Hoy seria irrazonable ceder la prision desprovista
de la fundamental funcién resocializadora??,
como un depédsito de personas para arro-
jarlas a la sociedad libre tras el uGltimo dia de
encierro.

En resumen: antes que privatizar un exceso
de plazas penitenciarias, debemos estudiar si
debe replantearse este modelo inflacionario.
Todos los indicios apuntan a que si.

2. Los peligros de una gestion privada
decisiones

a) Legitimidad para adoptar
fundamentales sobre la pena

En la fase de ejecucion (sobre todo en siste-
mas progresivos), el centro penitenciario ha de
adoptar decisiones que afectan de modo funda-
mental a la duracion e intensidad de la pena.
Esto supone un ineludible problema de legi-
timacién para la privatizacion®®. Igual que no
cabria privatizar la funcién judicial penal, no cabe
delegar en manos de un particular la deci-
sion sobre si una persona alcanza el régimen
abierto, la libertad condicional, etcétera. Seria
humillar a un ciudadano sometiendo su liber-
tad al arbitrio de un particular o una empresa®'.
Esto es aln mds grave en relacién con el régimen

3

©

3

Ver tan solo el Informe del Home Office britanico. “The impact of corrections on re-offending: a review of ‘what works”. Tercera
edicién. Londres: G. Harper y Ch. Chitty. 2005; y ORTIZ DE URBINA, “Economic Analysis...”. Punto Il.c (titulado “The rehabilitative
ideal and the not-so-dismal news of the dismal science”).

ORTIZ DE URBINA, liigo. Op. Cit. p. 24; sefala cémo bajo el tépico de la prisoner reentry han vuelto a entrar en el debate académico
y politico las cuestiones de prevencion especial positiva.

En efecto, en ocasiones se han reducido costes para maximizar el beneficio mediante eliminacién de progra-
mas de rehabilitacion. BENDER, Edwin. “Private Prisons, Politics & Profits”. En: www.followthemoney.org. Julio 2000.
p. 11.

La pena estatal “debe ser impuesta y administrada por una autoridad constituida por el sistema legal contra el que se cometi6 la
infraccion”. HART, H. L. A. “Punishment and responsibility”. Oxford. 1968. p. 5.

Sefiala LIPPKE, Richard. “Thinking About Private Prisons”. En: Criminal Justice Ethics de 1997. Volumen 16. Texto a la nota 2, que la
punicion es monopolio estatal precisamente para excluir la influencia de los intereses privados; o, mas sencillamente: para asegurar
que todos son tratados con igualdad ante la ley penal. Para REISIG, Michael y Travis PRATT. “The Ethics of Correctional Privatization:
A Critical Examination of the Delegation of Coercive Authority”. En: The Prison Journal 80, 2. 2000. p. 219, no existe una reflexion
filosofico-moral que sostenga el movimiento privatizador.
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sancionador penitenciario. Nuestras cons-
tituciones no permiten que a un preso se le
imponga, por ejemplo, una sancion de aisla-
miento por la decisién de una empresa*.

b) Riesgos del lucro como factor influyente en la
ejecucion penitenciaria

Ademas, el lucro empresarial introduce una
distorsion insalvable33. Las corporaciones pe-
nitenciarias suelen cobrar por preso y dia**. Por
ello, si la ocupacion disminuye y no cubren sus
plazas, se verdn perdiendo dinero con plazas que
han costado dinero y no son amortizables®. No
obstante, la empresa penitenciaria tiene en sus
manos la posibilidad de prolongar las estancias
en prision. En un régimen progresivo, puede
decidir si otorga el transito a un centro abierto o
la libertad condicional; también decide sobre los
permisos de salida, redencion de penas por
trabajo®¢, sanciones disciplinarias que pueden
bloquear el acceso a estos beneficios®’, etcétera.

Estas empresas pueden decidir sobre el endu-
recimiento y prolongacion del internamiento; y
tienen incentivos para optar por ello aun cuando
objetivamente no proceda, porque puede supo-
nerles beneficio econémico.

En la administracion de los asuntos publicos no
se permiten estos conflictos de intereses: los
funcionarios no deben decidir sobre cuestiones
donde se vea implicado su interés. Ello es aun
mas grave aqui, pues lo que se ve implicado es la

libertad de seres humanos: debe existir una ga-
rantia objetiva de no contaminacién. Las normas
de garantia obligan a grandes gastos, pues pre-
vienen eventos considerados muy indeseables, y
pretenden minimizar el riesgo de que acaezcan®.
Nuestros sistemas constitucionales no admiten tal
vulneracién de las garantias de los derechos de
las personas presas, que somete su libertad al ar-
bitrio de quien puede atentar contra ella por
lucro.

Asimismo, las corporaciones también tienen
incentivos para ocultar posibles abusos de su
personal o de los propios internos, generando asi
ambitos de impunidad, porque si se conociesen,
revelarian una mala gestion e influirian en la no
renovaciéon de la concesion (y, consecuentemente,
en su cotizacion en bolsa: por ejemplo, por ciertos
escandalos, las acciones de una empresa parti-
cipada por CCA cayeron en picada, en 30 meses,
de 45 dolares a 3 délares por accion®'). Lo mismo
puede predicarse de los propios empleados: {quién
se arriesga a denunciar un evento que dafara eco-
némicamente a su empleador?

En relacién con los trabajadores, debe sefalarse
que la reduccién de costes en las prisiones priva-
das necesariamente debe pasar por el recorte de
los costes laborales, que constituyen, con mucho,
la partida més importante de esta clase de acti-
vidad. Sin embargo, como se ha sefialado, esto
dificilmente puede hacerse sin deteriorar la calidad
de la mano de obra*?. Las demas partidas no al-
canzan el 40% del presupuesto, y el margen de

32 A veces se sefala un problematico factor simbdlico en la privatizacion penitenciaria, que se deriva de que el personal penitenciario no
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esta revestido de la autoridad del funcionariado. Por todos: DIIULIO, John. “The Duty to Govern: A Critical Perspective on The Private
Management of Prisons and Jails”. En AA.VV. Private Prisons and the Public Interest. Londres. 1990. p. 173; SANZ, Enrique. “Las
prisiones privadas”. pp. 256 y siguientes; CAPLAN, J. ACJS Today. Volumen XXVI. Issue 1. pp. 16-17. En mi opinién, estos problemas
son sélo consecuencias del problema central: la falta de legitimidad.

DEL ROSAL, Bernardo. ADPCP 1990. p. 579; SICHOR, David. “Punishment for Profit”. p. 73.

También es el caso de los centros de menores privados en Espafa.

DONAHUE, John. “Prisons for Profit”. p. 22.

En Espana fueron eliminadas con el Cédigo Penal 1995, debido a una absurda corrupcion del sistema. La ausencia de plazas de trabajo
para todos los presos hizo que la Administracion, en vez de generar mas plazas, diese por vélido cualquier trabajo (incluso limpiar la
celda) como base para la redencién de un dia de pena por dos de trabajo. Como se daba por probado, por asi decirlo, que todo preso
limpia su celda, toda pena quedaba en principio reducida a 2/3, lo que generaba un sistema hipécrita. El Codigo Penal de 1995 eliminé
ese sistema, pero no retocé las penas, con lo que operd un enorme incremento de su duracién. El legislador, en vez de resolver el
problema, eliminé la institucion, privando al sistema penitenciario de lo que podria ser un instrumento fundamental (incluso desde
el punto de vista de la gestién interna penienciaria: {cémo gestionar una prision sin disponer de incentivos?; similar: DEL ROSAL,
Bernardo. ADPCP 1990. p. 573).

DONAHUE, John. “Prisons for profit”. p. 23. Se ha sefalado que otros sistemas de tarificacién también podrian tener efectos
perversos. CAPLAN, J. ACJS Today. Volumen. XXVI. punto 1. p. 18.

CAPLAN, J. ACJS Today. Volumen XXVI. punto 1. p. 17.

Por ejemplo: el riesgo de pruebas obtenidas con mala fe policial obliga a unos carisimos cauces probatorios; el riesgo de fallo
condenatorio erréneo obliga a observar unos standards procesales auténticamente dispendiosos; etcétera.

“Es incluso imaginable que un empresario penitenciario sin escripulos manipulase las recomendaciones de libertad bajo palabra para
deshacerse de presos problematicos, peligrosos, enfermizos o de otro modo caros de detener, mientras mantiene los internos mas
lucrativos. Al menos, los funcionarios de prisiones publicas estan libres de tentaciones financieras directas de manipular la poblacion
penitenciaria”. DONAHUE, John. “Prisons for Profit”. p. 23).

GREENE, Judith. Op. Cit. p. 7.

DONAHUE, John. Op. Cit. p. 24; WEISS, Robert. “Private Prisons and the State”. En: AA.VV, “Privatizing Criminal Justice”. Londres.
1989. pp. 26 y siguientes; p 33; SANZ, Enrique. Op. Cit. p. 162; MATTERA, Philip; KAHN, Mafruza y Stephen NATHAN. Op. Cit. p.
25; en las paginas 26-27 citan casos reales de contratacién de menos personal del debido con preparacién insuficiente.



mejora técnica que permita abaratar el encar-
celamiento sin rebajar las condiciones de vida de
los presos es minimo*.

c) El control ex post llega demasiado tarde.
Margen de control

Pero las normas garantisticas aportan algo mas:
no buscan evitar los eventos indeseados mediante
la sancién ex post facto, sino fijando ex ante
protocolos costosos y rigidisimos que buscan no
ya evitar la decision dafina, sino garantizar la
asepsia del proceso decisor. Las garantias de los
derechos de las personas presas en un centro
privado no se satisfacen, pues, con mero control
ex post estatal*. Maxime cuando, a lo sumo, ese
control sélo podria intentar comprobar si se
cumplen ciertos standards en concretos extremos
(si se pretendiese la supervision estatal de toda la
actividad de la prision privada, la delegacién seria
econdmicamente inviable, pues habria que pagar
la gestion privada y un alto nimero de funcio-
narios dedicados a la costosa tarea de la ins-
peccion®). Si la privatizacién se basa en reducir
costes; y si es técnicamente posible hacerlo reba-
jando los standards de la prestacién®, entonces
la cuestién del control se revela esencial (y la im-
posibilidad de un control suficiente, como uno
de los obstaculos fundamentales a la gestion in-
tegral privada).

El problema del control se extiende a otros muchos
extremos. Por ejemplo: el Estado no puede otorgar
licencias de gran duracién, pues blindarian la
posicion de la concesionaria, por lo que las otorga
de corto plazo*’. Pues bien: en el corto plazo no
todo es evaluable. Si el Estado otorga concesiones
a corto plazo para gestionar una materia tan de-
licada, a sabiendas de la imposibilidad de evaluar
ciertos extremos, estd disponiendo de caudales
publicos basdndose quiza en un acto de fe, pero
sin las garantias necesarias. La posibilidad de

4

DONAHUE, John. Op. Cit. p. 24.
Como sugiere LOGAN, Charles. Op. Cit. pp. 60-61.
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evaluacién y control a corto o medio plazo es una
de las claves que permite distinguir qué privati-
zaciones son probleméticas desde el punto de vista
constitucional y cuéles —catering, mantenimiento,
etcétera—*® no*.

d) La peligrosa relacion empresa privada - dinero
de los contribuyentes. Influjos indebidos de
las corporaciones privadas sobre las decisiones
publicas. De la relacion con el cliente a las
relaciones clientelares

He aqui quiza uno de los principales nucleos del
problema. Ya se ha sefalado que no nos encon-
tramos con un sector del mercado que el operador
publico abandone para ceder al operador privado,
sino de una funcién publica que unas empresas
esperan desempenar para recibir el dinero que el
Estado gastaria en ella. No se trata de satisfacer
una demanda de los consumidores, sino de sa-
tisfacer una demanda de un solo demandante,
extraordinariamente rico. Esto tiende a generar
relaciones de tipo simbidtico (¢parasitario?), como
las que se han sefialado en no pocas ocasiones
respecto de la industria militar, con la agravante
de que los servicios penitenciarios rara vez se pres-
tan a otros paises (como si es el caso en la in-
dustria militar).

Desde la logica empresarial, debe constatarse que
“las prisiones de seguridad para adultos requieren
estructuras especiales con unos usos alternativos
muy limitados”. Si una empresa adquiere o cons-
truye dichas instalaciones y deja de contratar pla-
zas con el Estado, se queda con unas celdas libres
sin amortizar®. “Los empresarios penitenciarios
(a menos que sean incompetentes) aceptaran ese
riesgo sélo a cambio de un precio y, si no, se
aseguraran de que las autoridades estén efectiva-
mente obligadas a renovar”>'. {Y cémo ase-
gurarselo? Centrémonos en el caso norteame-
ricano.
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Para LIPPKE, Richard. “Criminal Justice Ethics Winter/Spring”. 1997. Volumen 16. Texto a la nota 32, la inspeccién sélo
prevendria las infracciones mas toscas, a menos que fuese de una meticulosidad imposible. Apunta SANZ, Enrique. Op.
Cit. p. 332, como el coste de la supervisién con frecuencia no se incluye en el cémputo de costes de la prision
privada.

DONAHUE, John. Op. Cit. p. 20.

Por mucho que los contratos a corto plazo se concatenen sin interrupciéon. DONAHUE, John. Op. Cit. p. 22.

Ver, por ejemplo, los extremos que, para el caso espanol, considera razonables SANZ, Enrique. Op. Cit. pp. 389 y siguientes
(construccién, alimentacion, asistencia a la resocializacion, etcétera).

Lo cual no significa, necesariamente, que sean aconsejables: aqui ya entran en juego multitud de factores, entre ellos, el problema
de la descapitalizacion de la administracion penitenciaria.

Esto pone de manifiesto, por cierto, que la supuesta flexibilidad de la iniciativa privada en este punto no es tal. La inversién
penitenciaria es enormemente rigida, ya que, entre otras cosas, la inversién es muy poco versatil (o se presta el servicio al Estado o
se pierde el dinero), por lo que los costes de retirada son altisimos.

DONAHUE, John. Op. Cit. p. 22.
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Las aportaciones a las campanas de los par-
tidos politicos son altisimas. Sélo en el ciclo
electoral 1998 las donaciones registradas de
estas corporaciones fueron un 160% de las
de grupos tan importantes como la National
Riffle Asociation (cantidades que palidecen si
lo comparamos con lo distribuido a través de
lobbystas)>?. Cabe preguntar: {cudnto del
dinero que reciben las corporaciones
penitenciarias va a las arcas de los partidos
politicos?>3

Por otra parte, las propias corporaciones peni-
tenciarias han reconocido que las disminu-
ciones en las cifras de criminalidad y condena
afectarian a sus beneficios®*. Probablemente
ello explique su activa presencia en lobbies
(APTCO) y “think tanks” (ALEC) que se dedican
a endosar al legislador de los estados fede-
rados —cuyas campafas financian— proyectos
de ley para que se impongan condenas mas
largas (incluso cadena perpetua a partir de la
tercera infraccion grave: three strikes, you're
out), eliminacién o restriccion de medidas de
evitaciéon de la prision (probation, parole,
etcétera)®, y a presionar para bloquear, con
gran éxito, los proyectos penales menos puni-
tivistas, que podrian perjudicar sus intereses
econdmicos®®. De hecho, se ha sefialado como
los candidatos financiados y/o premiados por
ALEC han aprobado medidas contempladas
en los proyectos de ley de esta organizaciéon®’.

El atractivo de este enorme pastel ha llevado a
las corporaciones penitenciarias a influir
espuriamente sobre politicas tan sensibles
como ésta®®. Asi, los estados con mas conce-
siones de prisiones privadas en 1996, un afo
después tenian tasas de encarcelamiento mas
altas que los estados con menos concesio-
nes>®. El citado anélisis de Bender sobre los

desembolsos de las corporaciones y la reaccion
de las decisiones politicas resulta convincente:
la acumulacién indiciaria deja méas alla de la
duda razonable el efectivo y contaminador in-
flujo de estas empresas en las politicas penales
de los Estados Unidos. Deben reiterarse las pre-
monitorias palabras de Donahue: “La perspec-
tiva de grupos que, en busca de lucro, instan a
la comunidad a privar de libertad mas dura-
mente a sus miembros delincuentes es sufi-
cientemente repulsiva para hacer objetable
incluso la mas minima posibilidad”®.

V. CONCLUSION

La privatizacion integral en la gestion penitenciaria
es una operacion que promete beneficios escasos
y muy inciertos que se ven reducidos a cantidades
despreciables en comparacién con los altisimos
riesgos a los que habrian que exponer intereses
fundamentales, y atendiendo a lo dificil de revertir
la decisién en el caso de revelarse errénea. Para
los ciudadanos, nada que ganar y mucho que
perder.

RESPUESTA DE HECTOR BELLIDO A LA
PRIMERA PARTE DE JACOBO DOPICO: MITOS
Y PARADIGMAS DE LA PRISION EMPRESA

Hace bien en mencionar el doctor Dépico, al inicio
de su articulo, que seria un error tomar posicion a
favor o en contra de la intervencion privada en la
gestion penitenciaria; y digo hace bien porque,
lamentablemente, las innumerables citas de textos
que hace en su articulo sélo reflejan las posiciones
de lo autores a los que alude.

En el punto dos pregunta: éSon las prisiones pri-
vadas mas eficientes? Y la Unica respuesta posible
es: si, son mas eficientes. Y, {por qué lo son?
Primero, porque existen factores de cumplimiento

Un interesante seguimiento de las donaciones a los partidos politicos en: BENDER, Edwin. “Private Prisons, Politics & Profits”. Ver
también: MATTERA, Philip; KAHN, Mafruza y Stephen NATHAN. Op. Cit. pp. 19-46; CAPLAN, J. ACJS Today XXVI. Op. Cit. p. 18.
La conexién entre las corporaciones penitenciarias y los politicos es antigua. Uno de los fundadores de la CCA fue el ex-presidente del
Partido Republicano en Tennessee, Th. Beasley (y el mayor apoyo le llegé de su sucesor en dicha presidencia, a cuya campana
contribuyé la empresa generosamente).

BENDER, Edwin. Op. Cit.

Es otra de las profecias cumplidas de DONAHUE, John. Op. Cit. p. 23. Ver también: MATTERA, Philip; KAHN, Mafruza y Stephen
NATHAN. Op. Cit. p. 21; BENDER, Edwin. “Private Prisons, Politics & Profits”. p. 7. Sefala Bender la coincidencia de que el afo de
la fundacion de la primera prison privada se aprueba la federal Sentencing Reform Act de 1984 —emblema de la era Reagan-, que
imponia prision ineludible para delitos para los que antes era posible la probation, eliminé posibilidades de libertad condicional e
impuso condenas mas largas, asi como una reduccién de la redenciéon de penas por trabajo.

CAPLAN, J. ACJS Today. Volumen XXVI. Punto 1. p. 18.

CAPLAN. J. Op. Cit. p. 9.

En Pennsylvania, de 1980 a 1995 (ya con un gobernador miembro de ALEC), el presupuesto penitenciario aumenté de 90 millones
a 600 millones de ddlares. El presupuesto de 2000 era de 1200 millones. ¢Habia aumentado tanto la criminalidad? La seccién penal
de ALEC estaba dirigida por un directivo de CCA. BENDER, Edwin. Op. Cit. p. 7.

CAPLAN, J. ACJS Today. Volumen XXVI. Punto 1. p. 17.

DONAHUE, John. Op. Cit. p. 24.



medibles y, segundo, porque las empresas serias
se preocupan por mantener un prestigio que les
permita consolidarse en el mercado de estas
caracteristicas.

En los libros que menciona el doctor Dépico se
hace evidente un sesgo en contra de la actividad
privada en los penales. La mayoria de autores a
los que hace referencia, a mi entender, no son
concientes de lo que significa administrar un penal
porque hay que entender con rigor que la
administracion penitenciaria, por las caracteristicas
y la patologia de los inquilinos de las mismas,
requiere de un nivel de eficiencia que la empresa
privada, por su modus operandi, puede lograr con
mejores resultados que la actividad del Estado.
Esta Ultima debe estar circunscrita a un proceso
de supervision, que es donde el Estado si puede
cumplir un mejor papel, y la Unica razén por la
cual podria “fracasar” el sector privado es si la
supervision es inadecuada.

Asimismo, hay que tomar en cuenta que el menor
0 mayor éxito de la actividad privada se debe, en
gran parte, al tipo de convocatoria que hace el
Estado cuando asigna la concesion de los penales,
porque éste regula la actividad a desarrollarse en
el penal y puede distorsionar el manejo que se
requiere para este tipo de instituciones. Es por
eso fundamental y trascendental que los contratos
que se implementen sean disefados con men-
talidad privada y no con mentalidad estatal. Por
cierto, siempre cautelando el interés de la socie-
dad, que no es lo mismo que los intereses del
Estado, puesto que es a la sociedad a donde el
individuo regenerado o degenerado se reinserta.

En el punto tres, el doctor Dépico hace un repaso
realista de las verdaderas causas de la nueva
oleada privatizadora en Estados Unidos y ratifica
la razdn més valedera del por qué la necesidad de
que el sector privado participe en la concesién de
centros penitenciarios, puesto que los problemas
en los sistemas penitenciarios manejados por el
Estado, el aumento de la criminalidad, la tuguri-
zacion, el abandono moral, los maltratos, etcétera
que se realizaban en la mayoria de centros peni-
tenciarios que maneja el Estado, es lo que sen-
sibiliza a los politicos y a la opinion publica a tomar
la decisién trascendental de permitir el acceso de
la inversion privada directa en el diseno, finan-
ciamiento y manejo de los centros penitenciarios.

Luego, en el punto cuatro trata de los argumentos
contrarios a la privatizacién, en donde detalla un
sinnimero de argumentos, para lo cual cita
innumerables partes de textos que, indudable-
mente, parecen estar influidos por esos conceptos

de irracionalidad en la busqueda de la solucion a
problemas como el que tratamos. Menciona temas
que son responsabilidad casualmente del manejo
del Estado y de los politicos, ya que la admi-
nistracién privada de centros penitenciarios no es
la responsable de la criminalidad ni de administrar
justicia, sino simplemente la de hospedary, dentro
de sus habilidades, dar lo mejor de si para reha-
bilitar, reinsertar y renovar a individuos con una
patologia complicada que ha sido envilecida en
el proceso social manejado casualmente por el
Estado.

Mencionan estos tipos de argumentos como el
de lucro empresarial, el cual se utiliza para denigrar
y entorpecer el desarrollo de una actividad que
deberia fomentarse con mayor ahinco, puesto que
desde que se han establecido la concesiones de
penales al sector privado, la sociedad puede
comparar la eficiencia del manejo de centros
penitenciaros por parte del Estado y la empresa
privada, y debe ser la sociedad quien deba juzgar
la eficiencia o deficiencia de cada uno de estos
tipos de administracion. Lo que sucede es que,
evidentemente, al ir a inspeccionar a una empresa
privada o emitir un informe, en la mayoria de ca-
sos, esta es sesgada para justificar, ocultar y dis-
frazar la incompetencia de las prisiones admi-
nistradas por el Estado, y es este contrapunteo de
resistirse a mostrar las competencias entre un
sistema y el otro, el que confunde y perturba un
analisis objetivo de las bondades evidentes del
sistema de administracién privado de prisiones.

Volviendo al tema del lucro, cuando menciona la
palabra lucro empresarial lo hace sin tomar en
cuenta, y de una manera despectiva, el rendimien-
to normal que debe tener toda inversién vy, ca-
sualmente, en esta absurda discusion de las ga-
nancias que debe de tener cualquier inversionista
privado sobre el capital tanto intelectual como
econdémico, por lo que se pretende denigrar dicha
actividad. Casualmente, el error en el Estado se
produce porque el dinero no es de nadie, la inver-
sién no es de nadie, no hay nadie que me haga
responsable; “entre nosotros” nos protegemos
de nuestras ineficiencias y nosotros nos recla-
mamos entres nosotros. Por lo tanto, es facil ver
hacia donde van ir todas las criticas en la concesion
privada de establecimientos penales.

Respecto al desprecio de la palabra “lucro”, esta
se malentiende y se manipula porque, casual-
mente y felizmente, la empresa privada si tiene y
maneja costos y presupuestos bien estructurados
que incluyen mantenimiento de la infraestructura,
por lo que, entonces, los resultados de los costos
reflejan lo que ciertamente se ha invertido en cada
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uno de los centros concesionados. En cambio, en
el Estado el verdadero costo esta disfrazado y en
el anélisis comparativo siempre se alude a que el
Estado cobra menos que el sector privado, lo que
distorsiona la realidad de la inversion social que
hacemos los contribuyentes y, {quiénes son los
contribuyentes? Somos los que generamos
riqueza y pagamos impuestos para entregarselos
al Estado y para que este haga mal uso de los
mismos al fomentar prisiones en donde, en vez
de rehabilitar a los internos, estos son devueltos
a la sociedad en condiciones de una mayor
patologia criminal, con mas profesionalismo y, por
supuesto, con un mayor resentimiento social,
haciéndolos criminales mas avezados, graduados
de estas escuelas del crimen. No olvidar, ademas,
que aparte de nuestros impuestos mal utilizados
se emiten bonos para financiar todos los proyectos
estatales, por lo que es mejor que sea el sector
privado el que maneje la solucién a este drama de
ineficiencia carcelaria y penitenciaria.

Y hay una cita de Donahue que realmente me
parece perversa puesto que da a entender que es
la empresa privada la que insta a privar de libertad
mas duramente a los delincuentes con fines de
lucro; esto demuestra el desconocimiento o la
irracionalidad que ciega la logica de la realidad
penitenciaria.

De los dos millones de presos, aproximadamente,
en carceles estadounidenses, no mas de ciento
sesenta mil estan bajo el régimen privado, lo cual
demuestra, fehacientemente, que todas las citas
de textos y analisis que ha presentado el doctor
Dépico en su articulo no hacen sino reflejar una
predisposicién equivocada para distorsionar la
situacion carcelaria y los beneficios evidentes que
podrian producirse en la rehabilitacion, reinsercién
y renovacion de los individuos encarcelados si la
administracién fuera otorgada a las empresas
privadas.

RESPUESTA DE JACOBO DOPICO A LA
PRIMERA PARTE DE HECTOR BELLIDO:
DESMITIFICAR LA PRIVATIZACION

Intentaré, a continuacion, referirme a los puntos
mas relevantes de la posicién del sefor Bellido,

o

en la medida en que no los haya tratado an-
teriormente.

1. INTRODUCCION. LA PRIVATIZACION DE LA
GESTION PENITENCIARIA COMO MAL
MENOR

Ningun pafs civilizado ha cedido su sistema pe-
nitenciario por completo a compafias mercantiles.
Ha habido privatizaciones totales de servicios
postales, ferroviarios, aeronauticos, suministros
de gasy electricidad, etcétera, pero no una entrega
total de la gestion penitenciaria a empresas. Es
temerario sostener que tal coincidencia se debe a
casualidad, torpeza o incompetencia.

La privatizacion de las prisiones nunca ha sido
considerada como un objetivo a lograr, sino como
una soluciéon parcial de urgencia, como mal me-
nor para atender problemas que exigen solucién
inmediata (superpoblacién penitenciaria ante una
administracion sin recursos), o, a lo sumo, como
un modo de quitarse de encima una responsa-
bilidad para cuya asuncion la Administracion, tor-
pemente, no se ha preparado®'. Sélo ignorando
esto cabe formular opciones radicales a favor de
la privatizacion total de las prisiones.

2. UNA DEDUCCION ERRONEA

La exposicion del sefor Bellido incurre en un vicio
que ya apunté lineas arriba: basarse en lo menos
para deducir lo mas. Asi, constata que se necesitan
mas prisiones® y que la empresa privada puede
construirlas. Lo primero es un hecho cierto, y lo
segundo una consideracion razonable. Pero de-
ducir de ello que la empresa privada es quien debe
gestionar las carceles es tan infundado como, por
ejemplo, afirmar que la constructora que edifico
el colegio es la que ha de educar a los nifios. La
empresa privada puede prestar servicios a la
Administracién Penitenciaria, pero de ello no cabe
deducir que pueda sustituir a la Administracion
Penitenciaria. Este sofisma se reitera al final del
articulo, cuando enumera los servicios que la
empresa presta a la prision y deduce que la prision
debe ser administrada por empresas. La empresa
también presta servicios a la Administracion de
Justicia, al Ejército, iincluso al Parlamento!, sin

Como hemos visto, fue el caso de la crisis de los afos 70 del sistema penitenciario norteamericano (fin de la politica de hands off)

y, probablemente, el caso espafol de la entrega de la gestion de los centros de menores a entidades privadas supuestamente “sin

animo de lucro”.

o

La posicion del sefor Bellido respecto del hacinamiento de la poblacion penitenciaria no es clara. En algunos pasajes lo considera el

problema fundamental, y el que mejor puede ayudar a tratar la iniciativa privada; pero, en otros, entiende que no es lo esencial, pues
existen centros penitenciarios medio vacios pero mal gestionados.



que a nadie en sus cabales se le ocurra que sea la
empresa privada la que deba dictar sentencias,
dirigir fuerzas mercenarias®® o promulgar leyes.
Baste lo expuesto para refutar tan temeraria
conclusién.

3. AUMENTO DE LA COMPETITIVIDAD

Los estudios mas solventes realizados en los
Estados Unidos demuestran cémo las prisiones
privadas rehuyen la competencia entre ellas
mediante pactos ilicitos, repartos de mercado,
etcétera®.

Esto se explica atendiendo a la estructura de este
sector del mercado en Estados Unidos, donde
concurren unos pocos oferentes y un solo
demandante —el Estado— que, segun los supporters
de la privatizacién, es un “mal gestor”. Pues bien:
los concesionarios tienden a no competir
mejorando su eficiencia en la prestacion del
servicio porque ni lo necesitan, ni les es atil. Y
ello, porque ese mal gestor que, al parecer es la
Administracién, renueva sistematicamente las
concesiones a sus titulares. Es aqui donde la
realidad sorprende al defensor de mitos de la
prisién empresa: si la Administracién conoce la
gestion realizada por las diversas concesionarias,
{por qué no retira la concesiéon a las peores para
darsela a las que mejor compiten por ello? La
respuesta es de nuevo una pregunta: si la
Administracion es tan mala gestora de prisiones
que hay que retirarselas de las manos, {por qué
iba a ser mejor gestora de concesiones?

Pero si hay ambitos donde las concesionarias
norteamericanas compiten. Uno de ellos es el de
las aportaciones a las campanas electorales. He
citado ya estudios que sefialan la relacion entre
esas aportaciones, los candidatos ganadores y las

politicas privatizadoras finalmente adoptadas. Si
las grandes concesionarias —que conocen su
sector— deciden invertir tanto en estas donaciones
politicas, pero tan poco en la competencia técnica,
probablemente quepa extraer de ello sencillas
conclusiones sobre el comportamiento del
demandante y sus criterios para la selecciéon de
los concesionarios.

4. NO HAY MEJORAS EN LA EFICIENCIA

Como apuntan los estudios mas recientes y fiables,
la gestidon penitenciaria privada no es menos
costosa que la publica. La auditoria estatal esta-
dounidense incluso ha constatado como no pocas
prisiones ni siquiera llegaban al debido 7% de
reduccion de costes®. Cierta pereza intelectual a
veces lleva a creer, sin matizar ni atender al caso
concreto, que la gestién privada es ontoldgica-
mente mas eficiente que la publica. Pero la realidad
es tozudamente resistente a nuestras precom-
prensiones.

Ademas, con frecuencia el calculo de costes se
realiza incorrectamente. Asi, rara vez incluyen
gastos como los costes de la inspeccién estatal,
que siguen corriendo por cuenta de la
Administracion pese a la privatizacién. Y, como
hemos apuntado, para que la inspeccion de una
prision totalmente privada fuese minimamente
satisfactoria, deberfa infiltrar un alto nimero de
inspectores. Como este alto coste no es abonado
por la empresa, suele ser ignorado por estudios
excesivamente complacientes con la gestion
privada®®.

Se ha sefalado que el margen de reduccion de
costes es aqui muy escaso. Encerrar personas es
una actividad sencilla, que admite poco margen
de mejora técnica®. Las posibilidades de recorte
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Los soldados de empresas privadas tienen el tratamiento de mercenarios. El ius belli los excluye del tratamiento general, otorgdndoles
un status claramente inferior (por ejemplo, el articulo 47 del Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra, del 12 de agosto de
1949, relativo a la proteccién de las Victimas de Conflictos Armados Internacionales).

Ademés de las obras citadas en mi exposicion, ver: “The Evidence is Clear: Crime Shouldn’t Pay”. En: www.afscme.org/publications/
1238.cfm (con extensa referencia a las demandas de las corporaciones contra la Administracién cuando propone procesos de
licitacion competitivos). La estructura oligopolistica de estos mercados es también facil de comprender, atendiendo a los
costes de acceso a la concesién; tanto los explicitos (al requerirse una inversiéon tan grandey tan poco flexible, que ademas no
garantiza la obtencién de la concesion) como los ocultos (la necesidad de conexiones informales con la Administracion, que se
evidencia en la experiencia norteamericana por el automatismo con el que el Estado renueva las concesiones a las beneficiarias
actuales).

U.S. General accounting office. Op. Cit. Debe afadirse, ademas, que no suelen computarse a estos efectos otros costes como las
bonificaciones y devoluciones fiscales, ciertas clausulas limitativas de la responsabilidad que incorporan algunas concesiones (de
modo que si son condenadas patrimonialmente sélo asumirian parte de la responsabilidad hasta cierto punto, y a partir de ahf pagarfa
el Estado), ni el hecho de que quien sigue respondiendo por ciertos eventos danosos sigue siendo la Administracion (ver: “The
Evidence is clear...”. Apartado 4). Es posible, sin duda, que las mayores corporaciones penitenciarias norteamericanas no deban
emplearse como término de comparacién y que hubiera debido usar standards de gestion méas altos en mi estudio. Sin embargo,
teniendo en cuenta su larga trayectoria y conocimiento del sector, no es descabellado suponer que sus niveles de gestion no seran
inferiores a los de las eventuales primerizas empresas penitenciarias peruanas.

SANZ, Enrique. Op. Cit. p. 332.

DONAHUE, John. Op. Cit. p. 24.
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son, en esencia: 1. economia de escala, mediante
creacion de ciudades penitenciarias, algo que
puede hacer tanto el Estado como la empresa
privada (y que ha sido cuestionado desde la
perspectiva de los derechos de los presos); vy, 2.
reduccién salarial para empleados medios y bajos
(que, en buena légica de mercado, redunda en
un peor servicio®). Aumentar la eficiencia por
otros medios es dificil (rentabilizar ain mas las
celdas, introduciendo mas presos, no sélo es
inviable sino, sobre todo, inhumano). En relacion
con la reinsercién, aterra pensar en ahorrar costes
en ese punto (¢dedicando aun menos a labores
de reinsercion?)%°.

5. LA FE EN UNA PANACEA PRIVATIZADORA”®

El sefior Bellido afirma que la gestién privada
acabara con males de la prisién peruana como
son: a) el hacinamiento; b) la falta de recursos; c)
la corrupcion; d) la criminalidad de presos y vigi-
lantes; vy, e) el incumplimiento de la funcién reha-
bilitadora por una prisién que devuelve a los presos
sin trabajo, sin ingresos y sin apoyo familiar a su
entorno social. Analicemos esos puntos con algo
més de detenimiento.

a) El hacinamiento no se resuelve mediante
gestion privada, sino conjugando dos fac-
tores: reduccion de poblacion penitenciaria y
aumento del nimero de plazas. Lo primero
queda fuera del alcance de la empresa privada.
Lo segundo no es efecto de la gestién privada.
A lo sumo, las constructoras privadas podrian
colaborar con la administracion peniten-
ciaria para edificar nuevos centros, pero ya
hemos sefialado lo absurdo de confundir la
colaboracién con la administraciéon peni-
tenciaria con la sustitucién de dicha admi-
nistracion.

b) Tampoco la falta de recursos puede resolver la
gestion privada, que depende de la asignacién
estatal. Con la paupérrima asignacién actual
por preso y dia, no hay margen para que nin-
guna gestion (ni privada, ni publica) cumpla
los fines sefalados para la pena de prision’".
Si la empresa privada puede hacerlo bajo la
condicién de que el Estado aumente el presu-
puesto penitenciario, entonces podemos con-
cluir sin miedo a error que la solucién no esta en
manos de la empresa privada sino que depen-
de de una mayor asignacion presupuestaria.

8 WEISS, Robert. “Private Prisons and the State”. pp. 26 y siguientes; MATTERA, Philip; KAHN, Mafruza y Stephen NATHAN. Op. Cit.

pp. 25 y siguientes.

6

8

En otros puntos hace el sefior Bellido un analisis cuestionable. Asi, tachar la gestion publica de las prisiones (total o mayoritaria en

todos los paises del mundo civilizado) de “proteccionista” es inadecuado. El proteccionismo restringe el libre comercio internacional
para proteger a los agentes econémicos nacionales en detrimento de los extranjeros. ¢A qué agente econdmico protegen los Estados
cuando no transfieren la gestion del sistema penitenciario a sociedades mercantiles? (Al propio Estado? Piénsese en lo absurdo que
sonarfa afirmar, por ejemplo, que optar por un ejército nacional en vez de por mercenarios es “proteccionista”. Pero, mas alla, cabria
preguntar: ¢no serd proteccionista en este sentido, precisamente, la promocién de empresas penitenciarias que tienen como Unico

cliente posible a la Administracion?

Atendiendo a la experiencia en Estados Unidos, cabe afirmar que la privatizacion es beneficiosa para las concesionarias, pero también
para altos y medios funcionarios de los dmbitos penitenciario, policial y de la justicia, que son quienes han terminado dirigiendo
prisiones privadas con salarios muy superiores a los estatales (WEISS, Robert. “Private Prisons and the State”. En: MATTHEWS (editor).
“Privatizing Criminal Justice”. Londres. 1989. p. 33). Ello se debe a dos factores centrales: a) la especifica experiencia y formacion
requerida para la gestién penitenciaria no estd disponible en el mercado privado, pues la gestién penitenciaria sélo la prestan
funcionarios. Por ello, las concesionarias deben afrontar una disyuntiva: asumir una costosa formacién de sus directivos o contratar
funcionarios altos y medios que ya la tengan; y, b) a que los ex-altos funcionarios pueden garantizar a la empresa privada
un acceso facil a la administracion penitenciaria y sus funcionarios (la privatizacion no es beneficiosa, por el contrario, para
trabajadores de niveles bajos de los que el Estado pudiera prescindir). Por ello, cabe contar con que los candidatos a
gestionar concesiones y quienes, estando o habiendo estado al servicio del Estado en relacion con la justicia o la prision, aspiren a
trabajar para las concesionarias en puestos directivos, tienen incentivos para pronunciarse a favor de la privatizacién por propio

interés.

~
3

El sefior Bellido afirma que el rechazo a la privatizacion integral se debe a “razones egoistas e ideoldgicas”. Sin embargo, cabe analizar

seriamente el factor de los incentivos particulares en los procesos de privatizacion, como hace la rational choice theory. Asi, partiendo
de una sencilla premisa (los sujetos actuaran tendiendo a maximizar su propio interés; ver: BECKER. “The Economic Way of Looking
at Life”. En: Accounting for Tastes. Cambridge. 1996. p. 139), cabe un anélisis econémico de los incentivos que tienen ciertos grupos
para mostrarse a favor o en contra de la privatizacién. Atendiendo a la experiencia en Estados Unidos, cabe afirmar que la privatizacion
es beneficiosa para las concesionarias, pero también para altos y medios funcionarios de los dmbitos penitenciario, policial y de la
justicia, que son quienes han terminado dirigiendo prisiones privadas con salarios muy superiores a los estatales (WEISS, Robert.
“Private Prisons and the State”. En: MATTHEWS (editor). “Privatizing Criminal Justice”. Londres. 1989. p. 33). Ello se debe a dos
factores centrales: a) la especifica experiencia y formacién requerida para la gestién penitenciaria no estd disponible en el mercado
privado, pues la gestion penitenciaria sélo la prestan funcionarios. Por ello, las concesionarias deben afrontar una disyuntiva: asumir
una costosa formacion de sus directivos o contratar funcionarios altos y medios que ya la tengan; y, b) a que los ex-altos funcionarios
pueden garantizar a la empresa privada un acceso facil a la administracién penitenciaria y sus funcionarios (la privatizaciéon no es
beneficiosa, por el contrario, para trabajadores de niveles bajos de los que el Estado pudiera prescindir). Por ello, cabe contar con que
los candidatos a gestionar concesiones y quienes, estando o habiendo estado al servicio del Estado en relacién con la justicia o la
prisién, aspiren a trabajar para las concesionarias en puestos directivos, tienen incentivos para pronunciarse a favor de la privatizacion

por propio interés.

~

Periodismo_Digital/Sissi/privat.htm

Se calculaba, hace unos pocos afos, que la asignacion alimentaria por preso y dia era de 2.70 soles: www.pucp.edu.pe/fac/comunic/



c) En relacion con la corrupcién, sabemos desde
los fundamentales estudios de Tiedemann’?
que la transferencia de dinero publico a em-
presas privadas es criminégena. Ese factor
criminégeno cabe hallarlo en la subvencién,
en la concesion administrativa, etcétera, hasta
el punto que una de las principales partidas que
una Administracién responsable debe gastar
en los programas de subvencion o concesion
es la inspecciéon en evitacion del fraude.

La afirmacion de que un sistema de empresas
parasitarias del erario publico que tienen co-
mo cliente Unico a la Administracion terminara
con la corrupcion es llamativa, pues pretende
refutar sin pruebas una amplia experiencia cri-
minolégica que apunta a la subvencién y la
concesion como nichos de fraude y corrupcion
necesitados de un intenso y carisimo control’>.

d) Acerca de la criminalidad de los vigilantes, he
de disentir del sefior Bellido. Los estudios mas
fiables (y las experiencias privatizadoras mas
antiguas) nos hablan, sin excepcion, de abu-
sos de los vigilantes de las prisiones privadas.

Es llamativamente naive pensar que si un
trabajador penitenciario cobra su sueldo de la
Administraciéon puede delinquir, pero que si
lo cobra de una empresa privada, no lo hara.
Maxime, cuando la empresa privada con
frecuencia tendra incentivos para ocultar la
criminalidad de sus vigilantes, evitando que el
Estado los enjuicie y condene. Y ello, porque
escandalos de este tipo pueden afectar enor-
memente a la fama de la empresa y, asi, de-
terminar que no se renueve su concesién. ¢Co-
laborard una empresa privada en el enjui-
ciamiento de los delitos de sus trabajadores o
los ocultara, si en esta opcién se puede jugar
la concesién? (Cudl es la rational choice?

Por otra parte, el pensamiento garantistico se
alerta al oir que una empresa se dispone a re-
ducir la criminalidad de los presos. Si la empre-
sa tiene grandes incentivos para reducir la de-
lincuencia de los presos, también los tiene para
no comedirse en el uso de la violencia para lo-
grar tal fin7*. Es esencial que el uso de la fuerza
en prision esté libre de esa clase de tentaciones.

e) Finalmente, es curioso imaginar que las pri-
siones lucrativas vayan a resolver el problema
del retorno de un preso a su entorno social sin
ingresos ({haran donaciones a los excar-
celados?) ni apoyo familiar (¢terapias fami-
liares?). Si abandonamos mundos ideales y
atendemos a las experiencias privatizadoras
realmente existentes, pronto se concluye lo
ilusorio de este planteamiento’®.

6. UNA APROXIMACION REALISTA

La iniciativa privada colabora en la actualidad con
la administracion penitenciaria en diversos
aspectos y con diversos grados de implicacion.
Tradicionalmente, ha sido el sector non-profit el
que ha intervenido mas, aunque también la
empresa privada tiene un importante juego.

Existe un grupo de casos de intervencion privada
que no plantean problemas desde la perspectiva
garantistica, y que sélo seradn rechazados por
quienes no sean partidarios, en general, de la
privatizacién de servicios prestados por el sector
publico (por ejemplo: son casos que no muestran
la delicada especificidad que, como hemos visto,
muestra la gestion integral penitenciaria). Esto
ocurre con la alimentacién, cocina y manteni-
miento de instalaciones, asi como con la mayoria
de las cuestiones relativas al trabajo peniten-
ciario’®. Estos aspectos tienen en comdn un rasgo
fundamental: las posibilidades de desviacién de
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TIEDEMANN, Klaus. “Subventionskriminalitdt in der Bundesrepublik”. 1974. Ver también la posicion de Transparency International
(Latinoamérica y Caribe). En: http://www.transparency.org/regional_pages/americas/contrataciones_publicas.

Hasta donde conozco, las pruebas que pretenden sostener esta refutacion han sido financiadas (de modo explicito o vergonzante) por
corporaciones penitenciarias u organizaciones interesadas como APTCO, Reason Foundation o ALEC. Su nimero escaso y caracter
interesado, frente a la abrumadora evidencia en contra, revela su escasa fiabilidad.

A fin de cuentas, el uso de la fuerza puede ser para la empresa penitenciaria un modo de externalizar costes, ya que se asegura un
objetivo (pacifica convivencia en prisién) trasladando el coste a otra persona (al preso que sufre la violencia con fines coactivos o, lo
que es peor, ejemplarizantes). La tentacion de maximizar el beneficio externalizando més y més costes es un incentivo perverso que no
debe tener quien se encargue de la coaccién dentro de la prision.

Estudios como el de Judith Greene apuntan a un detrimento notable en las prestaciones de rehabilitacion en los centros privados
norteamericanos. GREENE, Judith. “Comparing Private and Public Prison Services and Programs in Minnesota: Findings from Prisoner
Interviews”. En: Current Issues in Criminal Justice 2. Volumen II.

No cabe extenderse demasiado en las garantias que debe reunir la intervencién privada en el trabajo penitenciario. Si ya la inspeccion
laboral para proteger los derechos de los trabajadores libres es una labor fundamental, cuanto mas importante resultard cuando
hablamos de trabajadores que no son libres. Baste sefialar la importancia de una direccién plblica que permita controlar posibles
excesos de los empleadores (tentacién siempre presente, como muestra la historia del trabajo penitenciario. Ver: BURILLO, Fernando.
“El nacimiento de la pena privativa de libertad”. Madrid. 1999. p. 203.
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poder que afecten a los presos son marginales.
Las tentaciones de reduccidn de costes mediante
afectacion de los derechos de los presos son en
estos casos controlables a corto plazo de modo
sencillo y barato’”.

Estas caracteristicas deben servir para marcar el
limite maximo de la privatizacion, que no puede
ser superado sin merma de garantias funda-
mentales. Los servicios que se mantengan dentro
de esos limites serdn o no entregados a mano
privada dependiendo de la oportunidad y las
concretas necesidades del sistema. Estoy de
acuerdo en que no pueden ser mitos ideoldgicos
los que determinen si se debe o no emprender
una aventura tan compleja (y tan dificimente re-
versible) como la privatizacién de centros peni-
tenciarios. A ello puede ayudar un analisis eco-
némico serio, que trascienda los tépicos y slogans
mas genéricos, y que estudie con detalle los pros

y contras de la privatizacién de cada concreto ser-
vicio.

Si hay argumentos sélidos para cuestionar la
privatizacion integral de centros penitenciarios,
aln mas existen para rechazar un programa
privatizador que “comenzase la casa por el tejado”,
iniciando concesiones integrales sin haber
explorado la viabilidad de soluciones intermedias
(como las "prisiones mixtas” francesas: la admi-
nistraciéon penitenciaria mantiene la direccion y
las competencias de seguridad, disciplina y cus-
todia, pero se privatizan alimentacion y alo-
jamiento, mantenimiento, transportes, trabajo,
educacion, etcétera). Una opcién radical, que
lanzase el sistema penitenciario a ciegas a una
aventura desconocida, pudiendo obrar de modo
més sensato, reflexivo y gradual, no se explicaria
desde los criterios de una Administracion pru-
dente.

77 En relacion con el tratamiento penitenciario (muy dificil de evaluar atendiendo a sus resultados), surge el debate sobre si debe
permitirse la colaboracién de la iniciativa privada mediante empresas de servicios penitenciarios, los cuales proporcionarian a la
Administracion los profesionales (psicélogos, educadores) para la realizacién de terapias psicolégicas, ocupacionales, etcétera. La
aportacién especifica de estas empresas de servicios penitenciarios no resulta clara. Por el contrario, obligaria a introducir un
intermediario méas en la cadena (con el correspondiente incremento de costes). Ademas, en la concesién lo determinante no serfa la
cualificacion de los concretos profesionales (pues éstos son fungibles como trabajadores de la empresa), sino otras cuestiones ajenas

a la calidad del servicio.



