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n los Gltimos afios, si se observa el devenir y la

puesta en prdctica de las consecuencias juridicas

del delito, asistimos a ciertos modos de involucién
penal. Retrocedemos en materia de ejecucion a lo peor
del pasado punitivo. Los sistemas europeos, penales y
penitenciarios, influenciados por las ultimas tendencias
de la politica criminal norteamericana, han redescubier-
to medidas propias de la ejecucién penal del siglo xix y,
en algun caso, sistemas y procedimientos de siglos ante-
riores. Y los importan formando parte de modelos ideo-
l6gicos regresivos y restrictivos, o con escaparates y ofer-
tas de eficacia infundada. Las similitudes con el pasado se
encuentran, asi, en el redescubierto rigor de antafo, en
los modos de segregacién actual y en el lucro empresarial
obtenido de la infliccion del castigo penal.

La situacién a la que se enfrenta hoy la Administra-
cién penitenciaria norteamericana encuentra su origen,
en gran medida, en la transformacién sufrida en mate-
ria judicial y en politica correccional desde mediados de
la década de 1970. Tras pregonarse la crisis del ideal reha-
bilitador, cuestionando y desarticulando los fines pre-
vistos en las legislaciones penitenciarias y del modelo
clasico de pena indeterminada, basado en sistemas tra-
tamentales y en la aplicacién de las ciencias de la con-

ducta para los procedimientos de clasificacién de los

reclusos, el movimiento de reforma penal y penitencia-
ria estadounidense vino a terminar asumiendo medidas
legales de mayor seguridad como el “truth-in-sentencing’,
para terminar favoreciendo, junto a otras mds recientes
como el “three strikes and out”, una suerte de orientacién
penal preventivo-general negativa, esto es, basado en la
pura disuasién y en la incapacitacion e inocuizaciéon como
fines primordiales a los que se destina la pena privativa
de libertad, con un derivado crecimiento exponencial de
la poblacién reclusa (un 700% de 1970 a 2001), u ofer-
tando otras formulas penitenciarias como las privatiza-
doras a las que me referiré en los siguientes pdrrafos, tan
acordes con los fines empresariales meramente reclusi-
vos y apartadas de cualesquiera medidas reinsertadoras
¥, en esencia, poco lucrativas.

El modelo tradicional de sentencia indeterminada
norteamericano, basado en la discrecionalidad de los
“Parole Boards” (Comisiones de libertad condicional),
para fijar las fechas de excarcelacion anticipada de los
internos, se vio sometido a intensas criticas y a una reduc-
cién de la actividad de tales 6rganos, pasando de un por-
centaje del 88% de excarcelaciones bajo sus criterios en
1977, a solamente un 24% en el afo 2000, y aboliéndose
tales comisiones en 16 estados en 2001, para ser reempla-

zados por sistemas objetivos, de sentencia determinada,
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de menor contenido individualizador con respecto a los
penados, con fechas de salida prefijada, en un procedi-
miento que ha crecido un 41% en el ndmero de libera-
ciones. Entre las aproximaciones mds recientes, especia-
listas como Petersilia han destacado tal evolucion en los
tiltimos veinticinco afos, asi como sus negativos carac-
teres resultantes de la ausencia de control previo de los
liberados segtin este procedimiento de temporalidad
determinada. Si la liberacion condicional bajo los crite-
rios de los Parole Boards significaba el 95% de las excar-
celaciones, estas cifras habian caido a menos de una cuar-
ta parte a fines del afio 2002. La mayoria de los internos
son liberados automaticamente, sin supervisién, y es en
tales casos donde se encuentra el mayor ntiimero de fra-
casos y reincidencias,

La retencién y custodia gana asi terreno, como fin,a
la idea resocializadora y al estudio individualizado de los
privados de libertad. Y la consecuencia inevitable vino a
ser el crecimiento exponencial de la poblacién peniten-
ciaria y la falta de maleabilidad y absorcion de los siste-
mas ante tal incremento en el niimero de internos. A esto
se ha afiadido, en los dltimos afios, la implantacion de la
politica criminal que ha venido en llamarse Derecho penal
del enemigo, restrictiva y regresiva, dirigida a la lucha con-
tra determinados delincuentes y que coadyuva efectiva-
mente en aumentar el control social formal, en expandir
el uso del Derecho penal y con ello de la pena de prision,
en lugar de ofrecer alternativas a la privacion de libertad.

La otra medida que mira al pasado, y que comen-
tamos, es la oferta del sector privado para hacerse cargo
de la construccién y administracién de los estableci-
mientos penitenciarios, ofreciendo recortes del gasto y
una mejor gestion, esto es, la privatizacion de los siste-
mas penitenciarios. La ofensiva privatizadora aparece,
asi, ya en los primeros afos ochenta del siglo xx, reedi-
tando modelos como el proyecto Panéptico de Jeremy
Bentham de 1791, denostado en su tiempo por los refor-
madores penales por asimilarse en exceso con las préc-
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ticas seculares de explotacién de los presos denomina-
das derechos de carcelaje, quienes habian de pagar por
sumanutencién y por condiciones medianamente dig-
nas de reclusion, pero con criterios empresariales actua-
lizados. El fundamento es el mismo, el supuesto ahorro
de los contribuyentes, mediante la administracién efi-
ciente de la pena privativa de libertad por una empresa
privada.

En realidad, la idea privatizadora de los servicios
publicos surgia en Gran Bretana en los primeros afios
de la década de los ochenta y son los EE UU de América
quienes perfeccionan la idea original europea. Algo
similar a lo ocurrido a comienzos del siglo x1x con los
primeros sistemas penitenciarios, con ideas europeas
que llegaban al continente americano y que alli se per-
feccionaban y exacerbaban, credndose las primeras e
imponentes penitenciarias, e importindose tales siste-
mas y modelos, afios después, por Europa, para termi-
nar poblandose el viejo continente de prisiones radia-
les. Incluso los viajes de estudio para contemplar
aquellos sistemas y modelos de ejecucion penal, que lle-
varan a cabo los especialistas decimonénicos, para asi
dar noticia en Europa de las realizaciones norteameri-
canas, encuentra otro paralelismo en el viaje que los
especialistas de hoy, europeos y de otras latitudes, pre-
ocupados por los gastos de la privacién de libertad para
el erario ptiblico y ante el crecimiento de la poblacién
penitenciaria, realizaron a partir de mediados de los
ochenta del siglo xx para conocer y asimilar, en determi-
nados supuestos, los fundamentos y puesta en prdctica
de los modelos privatizados. Se ha pretendido incluso,
por parte de los partidarios de la privatizacion —usual-
mente beneficiarios del incremento accionarial—, ofrecer
una explicacion ideoldgica a tal fenémeno politico-
empresarial, como justificacién posterior a una puesta en
prictica pragmatica y enfocada sustancialmente al lucro
corporativo. Empero, los fundamentos ideolégicos no

resolvian el problema.



En todo caso, en puridad, cuando se usa el término
prision privada se hace referencia al modelo de ejecucién
que permite a una empresa privada disefiar, construir, y
posteriormente administrar y dirigir un centro peniten-
ciario y a los internos que en €l se hallan, cumpliendo una
sancién penal impuesta por el Estado. En cambio, la mate-
ria relativa a la participacion del sector privado en el
entorno penitenciario despliega otras muchas vertientes
a considerar, lo que debe anadirse a las circunstancias
especificas del pais en cuestién.

La participacién de la sociedad o del sector privado,
sin dnimo de lucro, en los servicios auxiliares a la ejecu-
cién de la pena, corresponsabilizindose de la tarea social
de la aplicacion y ejecucion de las leyes, no plantea tan-
tos problemas. Se trata en el fondo de un compromiso
constitucional-ideolégico. Si el fin que se persigue cons-
titucionalmente (como ocurre en la legislacién espaio-
la), es el de la resocializacion de los penados, entendido
como la bisqueda de la no desocializacién o, en la prac-
tica, otorgar la posibilidad de que el penado liberado
mediante los medios puestos a su alcance por la admi-
nistracion consiga vivir en sociedad respetando la ley
penal, tal participacién privada no lucrativa, articulada
por lo comtin en organizaciones no gubernamentales,
parece deseable, por cuanto acerca al interno a la socie-
dad y ésta toma parte en tal labor reintegradora. Pero el
animo de lucro de la empresa privada se constituye en
un elemento distorsionador de cualquier fin resocializa-
dor (que como la Sanidad debiera ofrecerse con control
del gasto puiblico, pero sin limitaciones especulativas),
por cuanto la empresa en una sociedad de mercado aten-
derd, naturalmente, a sus intereses econémicos, relegan-
do a un segundo plano el fin al que se destina la priva-
ci6n de libertad.

Asi es que la oferta privada, el escaparate que ofrecen
las empresas que persiguen la privatizacion es un sefiue-
lo comercial que pretende, en tltima instancia, absorber

competencias que no les son propias, y el peligro siempre
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queda sobre la parte mds débil, el interno, que no encon-
trard el interés institucional en su reinsercién sino en la
mera custodia y separacion de la sociedad en la que vive.
No obstante, como se ha dicho, la intervencién privada
o ciudadana en el dmbito ejecutivo penal es, sin embar-
g0, necesaria e interesante, pero dirigida a los fines que
se pretenden por el legislador (usualmente en nuestra
orbita cultural la resocializacion de los condenados) y
nunca cediendo el Estado el control en la actividad nucle-
ar penitenciaria. La educacion y, en el terreno laboral, la
formacion y capacitacion profesional de los internos, as
como la oferta de plazas de trabajo productivo en los Cen-
tros penitenciarios o fuera de ellos han sido, y seguiran
siendo, los verdaderos mecanismos reinsertadores; yla
colaboraciéon de empresas contratadas por el Estado,
mediante procedimientos de licitacién puiblica, y siem-
pre bajo el control de cualquier posibilidad de explota-
cién de la mano de obra, inevitablemente mds barata, se
nos muestra como la mejor posibilidad para ello. La bus-
queda de una mejor competitividad en los mercados de
los productos que se elaboran en el centro penitenciario
ha de ser tarea estatal y, desde ahi, ofertar a las empresas
condiciones fiscales favorables, o los medios materiales
que precisen para este cometido.

No obstante, ante el interés que suscita esta mate-
ria y posibilidad privatizadora para los exiguos presu-
puestos de algunos paises que la plantean, convenien-
temente aderezada con promesas de futuras reducciones
del gasto y de mejor gestion, y que la vislumbran como
medio de construir establecimientos penitenciarios de
manera rdapida y poco costosa para el erario publico,
dejando esta responsabilidad en manos privadas, la elec-
cién supone una solucién inmediata, pero que se com-
plica a la larga. Las cldusulas contractuales que se fir-
men entre el Estado responsable de la ejecucion penal
y las empresas adjudicatarias son realmente el niicleo
del problema posterior y ahi debe recaer la auténtica

proteccién de los derechos de los internos, de las expec-
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tativas acerca de la posible reinsercion o reeducacién
de los mismos, como fines de la privacién de libertad,
asi como del mantenimiento de las labores puramente
custodiales y disciplinarias en manos del Estado, para
evitar que la maximizacion empresarial prime sobre los
fines atribuidos a la pena. El énfasis ha de ser puesto no
tanto en la construccion de nuevos establecimientos,
despersonalizados y tecnolégicamente distanciadores
de la cardinal relacién humana entre funcionarios y
reclusos (que son los ofertados por las empresas pri-
vatizadoras), sino precisamente en la formacién del per-
sonal penitenciario que se adecue a las posibilidades
materiales, sin perjuicio de una mejor administracién
de los recursos econdémicos y una reforma dirigida a
hacer habitables y dignos los establecimientos existen-
tes. Solo tras una eficiente formacién de los recursos
humanos que persigan y se involucren activamente en
los fines destinados a la privacién de libertad, se puede
afrontar una reforma del sistema.

En todo caso, siendo conscientes de la distinta situa-
cién socioeconémica entre paises, si la solucion politi-
ca elegida por algin Estado fuera privatizar prisiones,
con la merma que supone en la legitimidad constitu-
cional, en la idea de dejar la responsabilidad de la cons-
truccion de nuevos centros, tan necesarios, a las empre-
sas que después las van a gestionar, el control estatal
habria de ser inequivoco y minucioso. Estableciendo de
antemano objetivos a cumplir y posibilidades reales de
rescision de los contratos por parte del Estado en cuan-
to fuera necesario para proteger el cumplimiento de
tales fines. Y ahi radicaria el nicleo de la cuestion, en
la actividad contractual y en la proteccién de los inte-
reses publicos. Los blindajes y la duracién de tales con-
tratos han sido hasta hoy uno de los mas complicados
problemas en esta materia.

Como es hasta cierto punto l6gico, si una corpora-
cién empresarial correccional fija su meta principal en
la consecucion de beneficios econémicos, este fin con-
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dicionard e influird efectivamente en sus operaciones y
politicas de administracién. Servir al accionariado y al
Estado subsidiariamente, inclinard de manera efectiva la
balanza hacia el lado inversor, hacia el que mas pone en
juego, hacia el mas poderoso, esto es, hacia la empresa
concesionaria. El Estado, desde una visiéon incapacita-
dora de la sancién penal, en esta cesién competencial,
s6lo apuesta, delega, lo que no desea, poco le importa e,
incluso, rechaza, cuando no desprecia. Los estudios de
mercado y eficiencia que las empresas hayan realizado al
respecto, podrdn atender a reducciones de gasto y utili-
dades innecesarias, incluso a una mas eficaz organiza-
ci6én administrativa, cuando efectivamente tenga lugar,
pero es dificil que alguno de los fines atribuidos a la pena
privativa de libertad no se vea discriminado a favor de
la maximizacién econémica empresarial. Asi se advier-
te con mayor claridad el efecto de esta resta. Se sustraen,
como consecuencia practica, los fines no meramente
retributivos o custodiales, esto es, aquéllos sefialados
como de relativo fracaso durante décadas, la rehabilita-
cion y resocializacién de los penados. Algo contrario a la
sensibilidad (doctrina y normativa) espaiiola.

La cesién de tales servicios publicos no supone final-
mente ahorros reales para las arcas estatales, pues los
contratos con las empresas que se ofrecen para llevar a
cabo esa labor no suelen ser, a la larga, satisfactorios
para el Estado, por incumplirse los términos de los mis-
mos y los estudios econémicos al respecto no aportan
hasta hoy beneficios claros. Y, asimismo, el ahorro pre-
tendido se ha demostrado que no es tal. En el momen-
to de mayor empuje de esta politica privatizadora
correccional, se llevaron a cabo estudios oficiales com-
parativos entre las prisiones dirigidas y gestionadas por
el Estado y las de similares caracteristicas cedidas al sec-
tor privado. La oficina general de contabilidad de Esta-
dos Unidos (Ga0) concluyé en 1996 que, en base a los
informes y estudios realizados sobre la viabilidad eco-

némica de la privatizacién de este sector, no existian



sustanciales diferencias econ6micas que lo justificasen.
El argumento de mayor peso para los sectores econé-
micos que impulsaban la privatizacion de las prisiones
se venia, asi, abajo. Esta constatacion supuso un freno
en la expansion de tales modelos privatizadores en los
EEUU., si bien se han mantenido en funcionamiento,
en virtud de contratos de larga duracion, muchos de
los Centros privatizados con anterioridad y desde el
soporte ideoldgico de gobiernos conservadores de los
Estados en cuestién.,

Si los problemas de gestion son el caballo de bata-
lla, la realidad espafiola parece una forma correcta de
afrontar el asunto, mediante la creacién de sociedades
anénimas estatales (Organismos Auténomos), que
compitan en igualdad de condiciones con las empre-
sas privadas, ofertando igual diligencia y agilidad, y res-
tringiendo la participacién privada alas actividades de
ONGs, a las asociaciones privadas sin dnimo de lucro y,
en el terreno empresarial, privado, a actividades des-
empefiadas en las Instituciones penitenciarias pero
adyacentes a la funcién esencial, que no constituyen el
nucleo del Ius Puniendi, distancidndome evidentemente
de los modelos anglosajones de EE UU o Australia, por
poner dos ejemplos en los que priman los intereses
empresariales en perjuicio normalmente de las metas
de reinsercion y resocializacién que atin perseguimos
en algunas de las legislaciones europeas. Tales intere-
ses econémicos cuadran mucho mejor con politicas
penitenciarias mds ligadas a la pura incapacitacién o
estricta retencién y custodia de los penados, porque
suponen el sistema de ahorro empresarial mas sencillo
y directo.

Otra cosa son los cambios que sufra la politica cri-
minal de un Estado y los fines de la pena y para eso
empujardn las grandes empresas interesadas en este
negocio: en crear una opinién publica, en intoxicar e
impulsar desde los partidos politicos de su influencia

modificaciones normativas que se dirijan a cambiar el
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sentido de las penas privativas de libertad y asi justifi-
car finalmente la menor inversién en los contenidos
resocializadores poniendo el énfasis en la retencion y
custodia (Derecho penal del enemigo, ley y orden,
etc...). El gran peligro viene a ser precisamente ese, la
modificacion de las leyes penales para favorecer la pri-
vacion de libertad (donde hay negocio), en lugar de
impulsar las alternativas penales. Los grandes lobbies
econémicos que vieron la oportunidad de ganar mucho
dinero en los anos ochenta, llevaron a cabo esa politi-
ca de influir en los legisladores. En paises donde los
diputados tienen acciones en las grandes empresas que
se encargardn de gestionar la privacion de libertad en
establecimientos privados, ganando dinero por cada
interno en virtud de tales concesiones estatales, las leyes
pueden transformarse peligrosamente (con apoyo
medidtico-empresarial) y dirigirse a impulsar muchos
mas ilicitos penales que lleven aparejada sancion pri-
vativa de libertad. El negocio estaba hecho. Y eso ha sido
asi en los Estados Unidos de América y en otros orde-
namientos afines.

En Europa, el horizonte a perseguir se encuentra
recogido en las recientes Reglas penitenciarias Europe-
as. La Regla 71 de tal conjunto normativo de 2006 pres-
cribe que “Las prisiones deben estar bajo la responsabi-
lidad de las autoridades publicas...” Y, al respecto, la
Regla 88 viene a establecer: “En aquellos paises que con-
templen la posibilidad de que existan prisiones regidas
por sociedades privadas, en dichos establecimientos
deben aplicarse integramente las Reglas Penitenciarias
Europeas”. Los fundamentos ideolégicos que soporten
tales normas, esto es, los fines que impulsen para las ins-
tituciones penitenciarias, que aiin se mantienen en la
rehabilitacion o resocializacion, seran el freno determi-
nante para las iniciativas privatizadoras dirigidas al lucro
empresarial, por cuanto tales fines exigen inversiones
econémicas de importancia y todavia no se ha demos-

trado que nadie ofrezca duros a pesetas. **
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