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I NTRODUCCI ON

1. La cuestion de la privatizacion de |las carcel es se sefial 6 por prinera vez
a la atenci 6n del Gupo de Trabajo de | a Subcom si 6n sobre | a Detencion
durante su periodo de sesiones de 1988, cuando fue planteada por e

Sr. Alfonso Martinez 1/. El instructivo debate sostenido tras |as

observaci ones introductorias de éste en el periodo de sesiones del Gupo de
Trabajo de 1989 Ilevd al Gupo a reconmendar que se pidiera a

Sr. Alfonso Martinez |a preparaci 6n de un docunmento que contuvi era "propuestas
sobre la nejor manera de abordar el estudio sobre la privatizacion de |as
prisiones" 2/. En virtud de esta reconmendaci 6n, |a Subconisioén pidio a

Sr. Alfonso Martinez que preparara un informe con "propuestas sobre I a nejor
forma en que | a Subcomisi 6n pueda continuar el estudio de la cuestion de la
privatizaci é6n de | as carceles" 3/. Debido a otros inportantes conprom sos de
trabajo con la Subcom sion, el Sr. Alfonso Martinez s6l o pudo presentar su
docunmento en el periodo de sesiones de 1991. Habi endo exam nado ese docunento
de trabajo 4/, la Subcom sioén, sin proceder a votacion, decidi 6 pedir a |los
gobi ernos y a | as organi zaci ones i ntergubernanmental es y no gubernanment al es que
envi aran sus opi ni ones sobre el asunto al Secretario Ceneral; pedir a
Secretari o General que renmitiera a |l a Subcom si 6n un docunento de trabajo que
i ncl uyera una recopil aci 6n sistemati ca de esas opi niones y unos conentari os
anal iticos al respecto; y examnar el tenma de |la privatizaci6n de | as carceles
en su 44° periodo de sesiones dentro del tema 10 a) de su progranm

provisional 5/.

2. En su 44° periodo de sesiones, celebrado en 1992, l[a Subconisio6n tuvo en
cuenta el docunento de trabajo de 1991 del Sr. Alfonso Martinez y el documento
de trabaj o del Secretario General en que se conuni caban y se analizaban |as
opi ni ones sobre el tenmm de |la privatizaci 6n de |as carcel es, presentado con
arreglo a la peticidn de |la Subcomisién 6/. Recordando sus

deci si ones 1989/110, de 1° de septienbre de 1989, y 1991/105, de 28 de agosto
de 1991, y teniendo en cuenta | os nenci onados docunentos de trabajo y e
informe del Grupo de Trabajo sobre | a Detenci6n presentado en su 44° periodo
de sesiones 7/, |a Subcom sion decidi 6 (decisién 1992/107, de 27 de agosto

de 1992), sin proceder a votacion

a) pedir a la Sra. Claire Palley que preparase "una resefia acerca de |la
posible utilidad, el alcance y la estructura de un estudi o especia
qgue se enprenderia sobre el tema de la privatizaci 6n de | as
carcel es";

b) presentar esa resefia al Gupo de Trabajo sobre la Detencidony a la
Subcomi si 6n en su 45° periodo de sesiones; y

c) pedir al Secretario CGeneral que prestase a la Sra. Palley toda |a
ayuda que necesitara para conpletar su | abor

3. En cunmplimento de esta decisiodn, el Centro de Derechos Humanos envi 6
nuevas solicitudes de informaci 6n a | os gobi ernos que, segln se sabia,

ul ti mament e habian privati zado determ nados aspectos de |a adm ni straci 6n de
| as carceles. De éstos enviaron respuestas el Gobierno de Franciay e
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Cobi erno de Australia, mentras que el Gobierno del Reino Unido de G an
Bretafia e Irlanda del Norte sumnistro directanmente a la Sra. Palley

i nf ormaci 6n sobre | os servicios penitenciarios contratados y de escolta de |os
presos con enpresas externas. Tanbién el Gobierno de Espafia y el CGobierno de
| a Republica del Sudan enviaron respuestas a las prineras solicitudes de

i nformaci 6n del Secretario Ceneral

4. La Ley Organica N 1/1979 General Penitenciaria de Espafia especifica |as
funci ones de | os establ ecimentos penitenciarios y limta |a ejecucion de |as
penas privativas de libertad a dichos establecimentos. Esta |limtacion no ha
i mpedi do contratar servicios de enpresas privadas en deterni nados casos en |la
esferas del servicio de comdas y de |la seguridad para el control de |os

si stemas el ectroni cos (sensores, circuitos de television cerrados) instal ados
al exterior de | os establecimentos penitenciarios. E Gobierno de Espafia no
tenia previsto introducir nodificaciones inportantes en la | ey vigente que
previesen |l a privatizaci 6n de |as céarcel es.

5. El Gobi erno del Sudan consi deraba que |as carcel es no debian ser
transferidas al sector privado por el principio de que so6lo un 6rgano

ej ecutivo del Estado con atribuciones judiciales y libre de influencia externa
debia encargarse de | a ejecuci 6n de | as sentencias judiciales. Se expreso
preocupaci 6n por el efecto que podian tener unos nmargenes de utilidad que
fuesen contrarios al interés de los reclusos y de |as nedidas de
rehabilitaci on. El Gobierno del Sudan tanbi én sefal 6 | a necesi dad de que | os
enpl eados de | as carceles actuaran en un contexto de trabajo sistematico
basado en la disciplina simlar al que se espera de una fuerza paramlitar
regul ar, pero con |las conplicaciones derivadas de |la sindicalizaci6n. Tanbién
estaba el riesgo de que bandas organi zadas, particularnente de traficantes de
drogas, abusaran de tales acuerdos. Sin enbargo, el sector privado podia
cunplir un papel utilizando el trabajo de |Ios reclusos, sienpre que |la
supervisi6n adm nistrativa de las instituciones penitenciarias y |l a ejecucio6n
de |l as sentencias judiciales estuvieran en manos de un 6érgano ejecutivo (el
Servicio de Prisiones) directanmente supervi sado por el poder judicial y la
autoridad | egislativa.

6. La presente resefia se ha preparado para presentarse al G upo de Trabajo
sobre la Detenci6n y a |l a Subcomnision en su 45° periodo de sesiones de
conform dad con | a decision 1992/107. Tiene por objeto plantear |as
cuestiones principales que sera preciso analizar en todo estudio futuro y
servir de base para el exanen de | a necesi dad de senejante estudio.
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. NORVAS | NTERNACI ONALES EXI STENTES EN LA MATERI A

A. Normas internacionales de derechos hunmanos (i nstrunentos

de derechos humanos nmundiales) relativas al persona
de admi nistraci én penitenciaria

7. Cuando en | os principales instrumentos universales y regional es se definen
| os derechos humanos o se trata de la privacion de la libertad, el castigo y
las restricciones licitas de |os derechos hunanos, no se mencionan ni el

si stenma de adm ni straci 6n penitenciaria ni |la condicién del persona
penitenciario. Sin enbargo, hay varios instrunmentos subsidiarios que son
pertinentes. La regla 46.3) de las Reglas mininmas para el tratamento de |os
recl usos 8/ dispone expresanente que | os m enbros del personal de

admi ni straci 6n penitenciaria seran funcionarios penitenciarios profesionales y
tendran |l a condici 6n de enpl eados publicos con seguridad en sus cargos.

8. El caso estadouni dense Lareau c. Manson ofrece una descripcion atil de
efecto juridico de las Reglas minimas 9/ al explicar el efecto de |las reglas
en el derecho internacional y su pertinencia para |os ordenan entos internos
qgue contienen cl ausul as sobre el respeto de las garantias procesales o

prohi ben expresanente las formas de castigo crueles o insélitas. El analisis
tanbi én se puede aplicar a otros instrunentos subsidiari os nenci onados a

conti nuaci 6n, conmpb el Cbdi go de conducta para funcionari os encargados de hacer
cunplir la ley. E juez Cabranes sostuvo:

"Esas regl as pueden ser inportantes conp expresion de |as
obl i gaci ones de | os Estados M enbros de | as Naci ones Unidas ante |a
comuni dad i nternacional, por ejenplo, en el caso Filartiga c.
Pena-lrala, 630 F.2° 876, 883 (Segundo Distrito 1980), y conp parte de
cuerpo de derecho internacional (incluido el derecho internaciona
consuetudi nari o) relativo a | os derechos humanos que se ha cinmentado en |la
Carta de las Naciones Unidas... El Articulo 55 de la Carta dice que |as
Naci ones Uni das pronoveran el respeto a | os derechos humanos; en e
Articulo 56 | os Estados M enbros se conproneten a tomar mnedi das conjunta o
separadanente para |l a realizacion de |los propésitos del Articulo 55; y el
parrafo 2 del Articulo 62 de la Carta autoriza al Consejo Econdmco y
Soci al de | as Naci ones Uni das a hacer reconendaci ones con el objeto de
promover el respeto a | os derechos humanos y a las libertades
fundanmental es de todos, y la efectividad de tales derechos y |ibertades.

Al aprobar las Reglas nminimas para el tratamento de |os reclusos, el
Consej o Econémico y Social actud en cunplimento de ese nandato de
est abl ecer normas internaci onal es para pronover |a efectividad de |os
der echos hunanos. .

La adopci 6n de las Reglas nmininmas por el Priner Congreso de |as
Naci ones Uni das sobre Prevenci 6n del Delito y Tratam ento del Delincuente
y su posterior aprobaci 6n por el Consejo Econémico y Social no |las hace
necesari anente aplicables aqui. Sin enbargo, esas acci ones constituyen
una decl araci 6n internacional que sienta autoridad sobre | as nornas
basi cas de | a dignidad humana y sobre ciertas précticas que repugnan a |la
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conci enci a de | a humani dad. Las normas incorporadas en esa decl araci 6n
son pertinentes a | os canones de | a decencia y |a equidad que expresan | as
noci ones de justicia incorporadas en |l a clausula del respeto de |as
garantias procesales... A este respecto, es significativo que |os
tribunal es federales -incluidos el Tribunal Suprenmo y el Tribunal de

Apel aci 6n del Segundo Distrito- hayan invocado | as Reglas nininas conp
orientaci 6n en determ nados casos. Veéase, por ejenplo, Estelle c.

Ganbl e, 429, U.S., en las paginas 103 y 104 y N° 8... (donde se citan |las
Regl as mini mas conb ej enpl os de "normas cont enpor aneas de decencia" a | os
efectos de |a Cctava Ennienda)."

9. El Conjunto de Principios para |la protecci 6n de todas |as personas
sonetidas a cual quier forma de detenci6n o prision (véase el anexo |), en su
principio 2, establece que:

"el arresto, la detencidn o la prision s6lo se |levaran a cabo en estricto
cunplimento de la ley y por funcionarios conpetentes o personas
autori zadas para ese fin."

A los efectos del Conjunto de Principios se establece que:

b) por "persona detenida" se entiende toda persona privada de la
i bertad personal, salvo cuando ello haya resultado de una condena
por razén de un delito;

c) por "persona presa" se entiende toda persona privada de la |libertad
personal conp resultado de |a condena por razéon de un delito.

El Conjunto de Principios contiene nunmerosas referencias a "autoridades" en
rel aci 6n con | as personas detenidas o presas (principios 29 a 33). En otros
princi pios (apartado c) del parr. 1 del principio 12, parr. 4 de

principio 18, parr. 1 del principio 23 y principio 35) se hace referencia a

| os "funcionari os encargados de hacer cunplir la ley" y a dafios causados por
"un funcionario publico". Por la estructura del Conjunto de Principios en
general resulta inplicito que el térmno "autoridades" en relaciéon con |la

adm ni straci 6n del lugar de detenci6n se refiere a funcionarios del Estado 10/
(para facilitar su consulta, el Conjunto de Principios se adjunta a |la
presente resefia).

10. En el Conentario del articulo 1 del Cbdigo de conducta para funcionarios
encar gados de hacer cunmplir la ley 11/, se sefiala que | a expresion

"funci onari os encargados de hacer cunplir la ley" incluye a "todos | os agentes
de la ley, ya sean nonbrados o el egi dos, que ejercen funci ones de policia,

especi al mrente las facultades de arresto o detencion". En el preanbulo se
subraya
"a) que, al igual que todos |os organi snos del sistenma de justicia penal

todo 6rgano de aplicacion de la |ley debe ser representativo de |la
conmuni dad en su conjunto, obedecerla y responder ante ell a;
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c) gue todo funcionario encargado de hacer cunplir la ley forma parte
del sistema de justicia penal, cuyo objetivo consiste en prevenir e
delito y luchar contra | a delincuencia, y que |a conducta de cada
funcionario del sistema repercute en el sistema en su totalidad."

En el Cbdigo de conducta esta inplicito que |as personas que ejercen funciones
de policia y tienen facultades de detenci 6n son "funcionarios encargados de
hacer cunplir la ley" y que no se prevé que ciudadanos particul ares que actlen
en cunplimento de un contrato fornmen parte del sistema de justicia penal

B. Normas regionales de derechos humanos rel ativas
al _personal de administracién penitenciaria

11. Las Reglas ninimas del Consejo de Europa para el tratam ento de |os
recl usos (ennendadas en 1987), que establecen normas nininmas para |a
adm ni straci 6n penitenciaria, disponen, en |la regla 54, que:

"54, 1) La adm nistraci é6n penitenciaria procedera a una sel ecci 6n
cui dadosa en |la contrataci 6n o | a desi gnaci 6n a posteriores
cargos de todos | os menbros del personal. Se haré especia
hi ncapi é en su integridad, humani dad, capaci dad profesional y
aptitud personal para el trabajo.

2) Los m enbros del personal normal nente trabajaran cono
funci onari os penitenciarios profesional es de caracter permanente
y tendran | a condici é6n de enpl eados publicos; |a estabilidad en
su enpl eo dependera uUni camente de su buena conducta, de su
eficiencia, de su buen estado de salud fisica y nental y de un
nivel de instruccion suficiente. La renmuneraci 6n del persona
debera ser adecuada para obtener y conservar |os servicios de
honbres y nujeres capaces. Se determinaran las ventajas y de la
carrera y |las condiciones del servicio teniendo en cuenta e
caracter penoso de sus funciones.

3) Cuando sea necesari o enpl ear personal a tienpo parcial, deberan
aplicarse estos criterios en |la nmedida en que corresponda.”

La di sposicion de que todo el personal debe "normal nente" tener |a condicion
de enpl eado publico deja claro que so6l o en casos excepci onal es podran ser

m enbros del personal penitenciario enpl eados que no sean funcionarios
publicos. Esta excepcién permitiria el manteni mento de practicas de |larga
data, comp |l a contrataci on de ciertos profesionales, por ejenplo nédicos y
capel |l anes, para prestar cierto tipo de servicios a la prision. La excepcién
tal conb esta fornulada, no permite |la concesi 6n a enpresas externas de |la
totalidad de la adm ni straci 6n penitenciaria de determ nadas carcel es.

(Se anexan a |l a presente resefia el preanbulo y las reglas pertinentes
relativas al personal.)

12. Las disposiciones relativas a | os derechos humanos de | os docunentos de |a
Conferencia sobre la Seguridad y |a Cooperaci 6n en Europa (CSCE) no son
i nstrumentos juridi camente vincul antes, pero constituyen conprom sos politicos
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gque | os Estados participantes han afirmdo reiteradanente. Los conprom sos
han si do reforzados por |a Declaracién de |la Cunbre de Helsinki de la
Conferencia, de 20 de julio de 1992, que establ eci 6 un necani sno

i nt ergubernanental estructurado e instituciones encargadas de supervisar |os
conprom sos de | os Estados participantes. Las nedi das de ejecuci 6n consisten
neranente en | a persuasi 6n politica, porque este orden "paneuropeo y

nort eanmeri cano" establ ecido por el Acta Final de Helsinki y |las reuniones de
continuidad de Ia Conferencia se rige por el principio del consenso.

Sin enbargo, | os Estados participantes en |la CSCE, en sus docunentos, han
asum do conprom sos en general equivalentes a | os dos Pactos |nternacional es
de | as Naci ones Unidas, el Conveni o Europeo para |la Protecci6n de |os
Derechos Humanos y de | as Libertades Fundanental es y otros instrunentos

i nt ernaci onal es.

13. Para el tena de la privatiza de las carceles resulta pertinente e
parrafo 23 del Docunento de d ausura de Viena, de 15 de enero de 1989, que
est abl ece:

"Los Estados participantes..

23.2. aseguraréan que todo individuo detenido o preso sea tratado con
humani dad y con el respeto debido a |a dignidad i nherente a toda
per sona hunana;

23.3. observaran las Reglas nminims de | as Naci ones Unidas para e
Tratam ento de | 0os Reclusos asi conp el Cbdigo de conducta de |as
Naci ones Uni das para funcionari os encargados de hacer cunplir
la |ey;

23.4. prohibiran el uso de la tortura y de otras practicas o casti gos
cruel es, inhumanos o degradantes, y tomaran efectivas nedi das
| egi slativas, admnistrativas, judiciales y de otra indole para
prevenir y castigar tales practicas;

23.5. consideraran su adhesi 6n, si aln no |o han hecho, a |la Convenci 6n
contra la Tortura y Gros Trato o Penas Cruel es, |nhumanos o
Degradant es. "

14. Los Estados participantes en el preanbul o del Docunento de | a Reuni 6n de
Copenhague de 29 de junio de 1990, reafirmaron "su conprom so de cunplir

pl enament e todas | as di sposiciones... [de | os] denas Docunentos de |a CSCE
relativos a |la dinensi 6n humana". Ademés, en el parrafo 1.16.4. de
docunento, | os Estados participantes convinieron en que

"vel aran por que la educacion y la informacion relativas a |a prohibicién
del uso de la tortura se incluyan plenanente en | a capacitaci 6n de
personal encargado de |la aplicacion de las |eyes, personal civil o
mlitar, personal neédico, funcionarios publicos y otras personas que

pudi eran participar en |a custodia, interrogatorio o trato de toda persona
sujeta a cual quier forma de arresto, detencion o prisioén."
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Exami nada en este contexto, la referencia a "otras personas que pudi eran
participar...", ademas del personal encargado de hacer cunplir la ley y |los
funcionari os publicos, no va en contra del conprom so asum do en | a Reuni 6n de
Conti nui dad de Viena de enero de 1989 de observar | os dos conjuntos de nornas
de I as Naciones Unidas. La fornulacion general del parrafo obvianente se
conci bi 6 para abarcar casos no nenci onados conpb, por ejenplo, el personal de
i npi eza, el personal del servicio de conidas, el personal de |os hogares de
ni ios o cual esqui era otras personas que pudi eran "participar" en el

tratam ento de | os presos, en vez de especificar qui én debia recibir esa
capacitaci 6n en una larga lista que podria resultar inconpleta.

C. Nornas relativas al trabajo forzoso

15. El Convenio de la OT (N 29) relativo al trabajo forzoso u

obligatorio 12/ estipula en el parrafo 1 de su articulo 2 que:
""trabajo forzoso u obligatorio" designa todo trabajo o servicio exigido a

un individuo bajo | a amenaza de una pena cual quiera y para el cual dicho

i ndi vi duo no se ofrece voluntarianente."

En el apartado c) del parrafo 2 del articulo 2 del Conveni o se excluye de esta
defi ni ci on:

"Cual quier trabajo o servicio que se exija a un individuo en virtud
de una condena pronunci ada por sentencia judicial, a condicién de que este
trabajo o servicio se realice bajo la vigilancia y control de |as
aut ori dades publicas y que dicho individuo no sea cedido o puesto a
di sposi ci 6n de particul ares, conpafiias o personas juridicas de caracter
privado. "

El articulo 4 del Convenio prohibe el trabajo forzoso u obligatorio en
provecho de particul ares, de conpafiias o de personas juridicas de caracter
privado. En virtud del articulo 5, ninguna concesi 6n a particul ares,
conpafiias o personas juridicas privadas debera inplicar |a inposicién de

cual quier forma de ese trabajo cuyo objeto sea | a producci 6n o recol ecci 6n de
productos que utilicen dichos particul ares, conpafias o personas juridicas
privadas, o con los cuales conercien. Por ultino, con arreglo al articulo 6
| os funcionarios del Estado, incluso cuando deban estimular a |as pobl aci ones
a su cargo a que se dediquen a una forma cual qui era de trabajo, no deberan

ej ercer presion sobre esas personas con el fin de hacerlas trabajar para
particul ares o personas juridicas privadas.

16. Es preciso sefialar que en | os Estados que han ratificado el Convenio

N° 105 de la O T, que prohibe el trabajo forzoso u obligatorio conb castigo
por tener o expresar opiniones politicas de oposicion ideol dgica al orden
politico, social o econém co establecido (lo que posiblenmente incluye |os
delitos conetidos por notivos politicos), la inmposicion de dicho trabajo para
particul ares con mas razén estaria prohibida.
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17. Las disposiciones del Convenio N° 29 de la OT van nucho més alla de |as
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Segln el apartado b)
del parrafo 3 del articulo 8 del Pacto, no queda prohibida |a inposiciodn de
trabaj os forzados en | os paises en que con ella pueda castigarse un delito en
cunplimento de una pena inpuesta por un tribunal conpetente. El inciso i)
del apartado c) del parrafo 3 del articulo 8 excluye anal oganente de | a

pr ohi bi ci 6n del trabajo forzoso u obligatorio |los trabajos o servicios que se
exi jan normal nente de una persona presa en virtud de una decisi én judicial

| egal nente dictada, o de una persona que habi endo sido presa en virtud de ta
deci si 6n se encuentre en libertad condi ci onal

18. El apartado a) del parrafo 3 del articulo 4 del Convenio Europeo para |la
Protecci 6n de | os Derechos Humanos y de |as Libertades Fundanental es fue el
nodel o del inciso i) del apartado c) del parrafo 3 del articulo 8 del Pacto.
La Com si 6n Europea de Derechos Hunmanos considera que ese articul o de
Conveni o Europeo no inpide al Estado establ ecer contratos con enpresas
privadas para el trabajo que se exija a |os presos durante su reclusién y no
i ndica que |a obligaci6on de trabajar de un preso deba limtarse al trabajo
dentro de la carcel o para el Estado 13/. En canbio, en el apartado a) de
parrafo 3 del articulo 6 de la Convenci 6n Anericana sobre Derechos Humanos
de 1969 se adopta |l a redacci on del apartado c) del parrafo 2 del articulo 2
del Convenio N° 29 de la QT.

19. En el caso de |os Estados partes en el Convenio N° 29 de la OT o en |la
Convenci 6n Aneri cana sobre Derechos Humanos, que han incorporado uno de estos
dos instrunentos en su derecho interno, preval ecera | a norma superior que
prohibe el trabajo forzoso u obligatorio para particulares o dirigido por
particul ares, especialmente a la luz del parrafo 2 del articulo 5 del Pacto

I nternaci onal, que prohibe la restriccion o |a suspension de ninguno de | os
der echos humanos fundanental es reconoci dos o vigentes en un Estado Parte en
virtud de |l eyes o convenci ones so pretexto de que el Pacto | os reconoce en
nmenor grado.
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1. CONCEPTO DE LA PRI VATI ZACI ON DE LAS CARCELES, SU ALCANCE
ANTECEDENTES Y CRECI ENTE APLI CACI ON EN EL MJUNDO

20. Por "privatizaci 6n" se entiende |la participaci 6n del sector privado en |as
funci ones publicas o el sumnistro de servicios. Antes de definir la
“"privatizaci 6n de las céarceles" es esencial, a fin de tener |a debida
perspectiva, entender el fenénmeno de la privatizaci 6n del sistenma penal, que
significa la participaci 6n del sector privado en la ejecucién de la politicay
l as funciones penales. E "continuo carcelario" del sistema penal, sefial ado
por Foucault, abarca ya todos |los anbitos de la prision y, debido a

desarrol |l o de ideol ogias de lucha de |la cormunidad contra el delito y de
privatizaci 6n, se extiende por toda la conunidad 14/. Del |ado "nenos severo"
de ese continuo, el sector privado partici pa extensanente en |la aplicacion de
la politica penal. Efectivanente, esa participaci 6n del sector privado,

consi derada fructifera, constituyé un factor inportante para animar a |la
privatizaci 6n en el anbito "mas severo" del sistena penal, es decir, en |os
est abl eci mi entos de detenci 6n o prision de adultos del Canada y | os Estados
Uni dos de Angérica, que fueron los prineros inpulsores de |as disposiciones
reci entes de privatizaci on de |las carceles 15/. En este contexto, es

i nportante observar que la participaci 6n del sector privado no tiene

necesari amente notivos "de lucro”. Organizaciones voluntarias y no

guber nanent al es en rmuchos Est ados han conmenzado o partici pado en

est abl ecim entos y progranmas para delincuentes juveniles, instituciones que no
son de reclusion, conp establ eci mi entos de transicién, servicios de |libertad
condi cional y bajo palabra, y cursos y servicios de rehabilitacion 16/.

21. A fin de dar un panorama general, hay que sefal ar que se cuenta o se ha
contado con |l a participaci é6n del sector privado en una anplia gama de

funci ones, instalaciones y servicios penales. La participaci 6n respecto de
| as personas detenidas o presas y de |l as personas que esperan el juicio o
estan cunpliendo una pena conprende:

a) la financiaci 6n del costo o la rehabilitacion de céarceles y
est abl eci m entos de recl usi 6n

b) I a construcci 6n de prisiones, ya con fondos publicos, en cuyo caso |la
propi edad quedar& en nmanos del Estado, ya con fondos privados, en
cuyo caso |la céarcel sera de propiedad privada, sujeta a arrendam ento
u otros arreglos contractuales, o sera vendida al Estado;

c) el sumnistro de servicios profesionales, instalaciones y bienes a
| as carceles y lugares de detenci 6n, por ejenplo, servicios nédicos y
psi qui atri cos, educaci 6n y fornaci 6n profesional de los reclusos y e
personal , servicios de capellania, servicios de coni das,
mant eni m ento de edificios, sumnistro de bienes, equipo material de
seguridad y sistemas de informaci 6n conput adori zada;

d) la fiscalizaci6n de | os programas de trabajo e industrias
carcelarios, o la participacion en ellos, o arreglos contractual es
para el trabajo de |os reclusos;
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e) la adm nistraci é6n y gesti on de toda una carcel o |lugar de detencion
gue puede ser incluso una escuela correccional de nmenores, un centro
de tratam ento conunitario o un centro para inmgrantes il egal es;

f) | a adm nistraci 6n de establ eci mi entos no carcel ari os para antes de
juicio o después del encarcelam ento, por ejenplo, albergues para
personas en libertad bajo fianza y al oj am entos de transici 6n

0) castigos distintos de la prisién cono, por ejenplo, libertad vigilada
y prestaci 6n de servicios a |l a comuni dad;

h) conbi naci ones y variantes de estas funciones 17/.

22. Cada una de |l as nodalidades de participaci 6n del sector privado plantea
cuestiones de orden juridico, practico y normativo. Las formas de

partici paci 6n mas controvertidas han consistido en [ a concesion por el Estado
a entidades privadas de la funcion de vigilancia y adm nistraci 6n de toda una
institucion y la contrataci 6n externa de |la mano de obra de | os recl usos.

Est os no son fendénmenos nuevos; suponen, pero ahora, sin abusos, una vuelta a
las practicas de los siglos XVIII y XIX y a nétodos aun mas anti guos de
gesti 6n de las carceles y explotaci 6n del trabajo de | os reclusos que se
aplicaron desde el siglo XVI en Europa y hasta nedi ados del siglo XX en

al gunos Estados del sur de |os Estados Unidos 18/. Los partidarios de estas
activi dades afirman que | os recientes acuerdos contractual es especi al i zados,
que reeditan la participaci 6n del sector privado en | a adm nistraci 6n de | as
carceles y en las industrias carcelarias, han sido provechosos para | os
reclusos. Analistas inparciales no han criticado |la participacién en |as

i ndustrias carcelarias pero si han insistido en | a necesidad de establ ecer

sal vaguar di as apr opi adas; en canbi o, ha habi do opi ni ones divergentes sobre e
traspaso de las funciones de gestion y vigilancia de |las carceles a entidades
privadas, aun cuando esa transferencia de funci ones ha estado sujeta a la
vigilancia del Estado y a su facultad ejecutiva suprema de intervenci 6n. E
argunment o fundanental de oposicion es que, si bien podria bastar con que se
fijaran normas, junto con un escrutinio adecuado, para |os grados nenores de
actuaci 6n en contacto con | as personas sonetidas al poder policial coercitivo
de detenci 6n y encarcel am ento del Estado, el grado de del egaci 6n de |a
responsabi |l i dad del Estado puede ser tan grande al contratarse |a gestidn de
| as carcel es que constituya una abdicacién ilicita de |as obligaciones de
Estado. Se sostiene que, por sus consecuencias, |la contrataci on de enti dades
privadas para que adm nistren el castigo restringiendo la |libertad de personas
adultas 19/ no so6lo plantea problemas de politica penal sino tanbi én probl emas
juridicos en cuanto a la funci6n de | os gobiernos y sus deberes para con |la
persona en gran parte de |la esfera de | os derechos humanos. Este tipo de
argumento se desarrollard mas adel ante en | os parrafos 64 a 75.

23. Se han formul ado nuchas definiciones de la "privatizaci 6n de |as
carceles". Al gunas abarcan todos |os fenénenos enunerados en el parrafo 21
Un experto australiano considera que "privatizacion de |as carcel es" es, en
cierta forma, un nonbre equi vocado
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"El concepto se refiere no a la propiedad y el control privados de
una enpresa, sino a la gestion por contrata, es decir, a la adm nistraci én
por el sector privado (o no gubernanental) de instituciones que siguen
si endo responsabilidad del sector publico." 20/

La | 6gica de esta critica fue desarrollada por |a Conisién de Servicios
Correccional es de Queensland. Su Director General Adjunto explico:

"En priner lugar, "privatizaci é6n" no es |a denom naci 6n apropi ada
para la participacion del sector privado en | os establ eci m entos
correccional es en Queensland. Ello porque el Estado sigue siendo e
propietario de la infraestructura fisica (por I o nenos en el caso de |os
centros correccionales), |os presos siguen siendo reclusos del "Estado" y
pueden ser y de hecho son transferidos entre | os establ eci nientos de
sector privado y | os adm nistrados por el Estado durante el periodo de su
condena y el Estado sigue financiando el funcionaniento de |as
i nstal aciones. De hecho, la diferencia entre |las instal aci ones del Estado
y las admi nistradas por el sector privado es que estas Ultims son
admi ni stradas por contrata en nonbre de Ia Com si6n de Servicios
Correcional es de Queensl and por una organi zaci 6n del sector privado que
enpl ea a su propio personal. A todas |luces, "admi nistraci6n por contrata"
es el térmno nmas indicado en este contexto." 21/

El Gobi erno del Reino Unido asume |a m sna posicioén

"No estanps privatizando |a adm nistraci 6n de |as céarcel es.
La adj udi caci 6n por contrata de las prisiones a nenudo pasa
equi vocadanente por privatizacion. No es eso |lo que ocurre. Seria
i nadm si ble que o fuera. La responsabilidad Gltinma de todas |as
carcel es, adm nistradas publica o privadanente, recae en el Secretario
del Interior." 22/

El confinar el concepto de la "privatizaci6n de |as carceles" a | os casos de
propi edad privada de | a enpresa de una prisién y a aquellos en que el Estado
deja de tener responsabilidad alguna invalidaria, en efecto, |la participacién
i nportante del sector privado conp posibilidad digna de estudio, ya que podria
nenoscabar el ejercicio de | os derechos hunanos.

24. En un nenorandum del 17 de dicienbre de 1992, el Gobierno de Francia
explicd que |la expresién "privatizaci 6n de |las céarcel es" no era una
descripci 6n adecuada del caso de Francia. El programa que conenz6 en 1988, en
efecto, no constituia una renuncia a la autoridad del service public, sino que
se podia concebir conp un conjunto de contratos asoci ados con el servicio

peni tenciario publico, correspondiente a una forma experinmental de

noder ni zaci 6n de | a adm ni straci 6n penal. La nodalidad francesa difiere
radi cal nente de la del Reino Unido y de Australia, puesto que la

admi ni straci 6n penal francesa se reserva "|'exercise de |'intégralité des
fonctions régaliennes", conservando "l es fonctions de direction, du greffe et
de surveillance". Para que se puedan ejercer dichas funciones en |os

est abl eci mi ent os penal es, hay mas funcionari os publicos que enpl eados de
sector privado que se ocupan del funcionamento material (fisico) de |os
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est abl eci m entos, en particular del nantenimento del equipo, el transporte,

el alojamento, el servicio de comdas, la salud, el trabajo, |la formaci 6n
profesional y el apoyo logistico. Sin enbargo, a |os efectos de estudiar a
fondo | a participaci 6n del sector privado, es necesario incluir en el concepto
de "privatizaci on de | as carcel es" el desenpefio de esas funciones nateri al es,
sobre todo en | a nedida en que supongan el transporte y la utilizacion de la
mano de obra de los reclusos. En todo caso, el suministro de servicios,

i nstal aci ones y bi enes no debe quedar al margen de una definicién si se han de
exam nar | as consecuencias de |la actividad del sector privado para | os
derechos humanos. Dichos servicios pueden dar lugar a violaciones de | os
derechos humanos. Por ejenplo, los alinentos del servicio de comi das pueden
ser de tal natural eza que de hecho ni eguen el derecho a profesar una religion
| os mecani snos de seguridad pueden ser tan abarcadores que invadan |a vida
privada, y las actividades de fornaci 6n en circunstanci as extremas podrian
violar el derecho a la libertad de pensam ento. Es especial nente necesario
incluir en esa definicién | os servicios privados de escolta de reclusos porque
a veces se sostiene que |os guardias han sonetido a | os presos a tratos
degradantes o han invadido su libertad residual

25. Por ultino, el concepto no debe limtarse a |la participacion del sector
privado dentro de las céarceles. Ello excluiria |la posibilidad de considerar
la adm ni straci 6n por el sector privado de castigos que no suponen |a

recl usi 6n, esfera que presentara nuchos aspectos nuevos que afecten a | os
derechos hunanos, sobre todo la injerencia en la vida privada por nedio de |la
vigilancia. Estas distintas fornas de castigo, sin enbargo, tienen la ventaja
de reducir | as nodal i dades de privaci 6on de libertad consistentes en |la
reclusi 6n. Se puede argunmentar que |l a participaci 6n del sector privado en el
sunm nistro de servicios nediante la venta y supervisi 6n de instrunentos de
vigilancia o rastreo ofrece otra salida al aféan de lucro de nanera que
resulta nenos probable |l a presi én del sector privado para mantener |as
carceles |lenas 23/.

26. En general, tiene que preocupar |la posibilidad de que | a participaci 6n de
sector privado en cual quier etapa de |la adm nistraci 6n del castigo tenga
consecuenci as adversas para | os derechos humanos, en particular debido a la
aplicabilidad limtada de | a doctrina de Drittwi rkung. Por todos estos

noti vos, se sugiere que el concepto de "privatizaci 6n de | as carceles", a los
ef ectos de todo estudi o, se defina anplianente cono

"la participacion del sector privado en el tratamiento, la custodia o e
casti go de personas detenidas o presas y en | a adm nistraci 6n de cual qui er
forma de trato o castigo que sea distinta de la reclusién, inpuesta en
virtud de una orden o sentencia de una corte o tribunal establ ecido por

la ley."

Esta propuesta de definiciodn excluiria del anbito del estudio Ia financiacioén
y construcci 6n de carceles. Desde luego, |la participaci 6n del sector privado
en estas esferas tiene consecuencias inportantes. En prinmer lugar, aninma a la
creaci 6n de un grupo de presi 6n financiera interesado en pronover |a dermanda
de su producto, es decir, mas prisiones, con el peligro de que influya en la
politica penal en detrinmento de otras formas de castigo. En segundo lugar, la
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utilizacion de tal es métodos financieros a nmenudo -conb en al gunos Estados de
| os Estados Uni dos de Anmérica- se sustrae a |as nedi das denocraticas y

| egi sl ativas nornal es, de control de | os gastos publicos. Sin enbargo, debido
a que dichos fenonmenos tanbi én se observan en todos | os aspectos de

sum nistro de servicios publicos y bienes y en | os procesos politicos, y no

at afien excl usi vamente a | os derechos hunanos de | as personas detenidas o
presas, no se han incluido en la definicioén que delimta el estudio propuesto.

27. Es inportante tener presente que no se debe desviar el andlisis con
consi gnas enotivas ni con el lenguaje de |la conercializaci 6n. Los opositores

dicen que: "las carceles no son objeto de lucro" y sefial an | os nonbres
orwel Il i anos de enpresas comb "G oup 4 Total Security Ltd." o "Detention
Corporation". Los sinpatizantes se niegan a hablar de "privatizaci 6n de | as
carcel es" y menos aln de "encarcel am ento adm ni strado privadanente", para
habl ar mas bien de "contratos de gestion de instal aci ones", "contrataci 6n" o
"sum nistro de servicios", "contratos de servicios carcelarios" e "industrias
carcel arias". Pero estas descripciones hasta el eufenisnmo de |as "residencias

o al bergues de rehabilitaci 6n", no deben inpedir el examen de |as cuestiones
bési cas 24/.

28. Conp ya se ha indicado, la participacion del sector privado en |a

admi nistracion de las carceles y el enpleo de la mano de obra de | os reclusos
tenian ya una larga historia en Europa y América antes de su resurgimento
cont enporaneo 25/. Por lo tanto, es inportante hacer hincapi é en que e
desarroll o del derecho y las normas internacionales en nateria de derechos
humanos era muy incipiente y en que, aun cuando al gunos arregl os
institucionales eran préacticas estatal es tradicionales en otras épocas, esto
no es en absoluto concluyente en cuanto al derecho internaci onal noderno en
materi a de derechos humanos. Ese cuerpo de derecho convencional y
consuet udi nari o i nternaci onal y de principios generales, tal conp ha
evol uci onado, tiene que ser determnante de la | egalidad de | as practicas
estat al es cuesti onadas 26/.

29. E resurgimento de la participacion del sector privado en |a

admi nistracion de las carceles y las industrias carcelarias en |os

Est ados Uni dos de América se produjo nedio siglo después de la virtua
desaparici 6n de dichas practicas. Su caida en desuso se debi6 a |l a conciencia
publica de | os abusos y a |l a demanda de nejores normas, a |a adopci 6n de |la
rehabilitaci 6n conmb una neta inportante del castigo y, en el caso de |as

i ndustrias carcelarias, nmas bien a | as objeciones de los sindicatos a |la
conpetenci a del trabajo de |os reclusos explotados. Varios factores, que
entrafian argunent os economni cos y creencias ideol 6gi cas, contribuyeron a la
reanudaci 6n de la participacion de | as enpresas privadas en |as activi dades de
las carceles. Se dio nucho crédito a |las consideraci ones prudenciales y se
procl amaron | as ventajas funcionales de la participaci 6n del sector privado.
Alun no se denuestra la validez de | os argunentos financi eros debido a

rel ati vanente escaso tienpo que han funci onado | as instal aci ones privatizadas,
ala dificultad de establ ecer conparaci ones entre | as carcel es nuevas, nejor
concebidas, y las antiguas, a |la diversidad de categorias de |os reclusos
(cuesta nas nantener a |los reclusos en establ eci mentos de alta seguridad),

a la diversidad de reginenes carcelarios y a | os costos ocultos de |as
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subvenci ones del Estado y |os gastos general es de adm ni straci én
Los partidarios de |la idea sostienen que |la participaci 6n privada ha sido
eficiente, econémca y efectiva. Los opositores |o refutan

30. Si los argunentos a favor final mente son apoyados por pruebas irrefutables
de éxito, es probable que, Unicamente por notivos econém cos y de

funci onam ento, la privatizaci 6n de |as carceles se difunda rapi danente.

Ya en | os Estados Uni dos se pasO de |a adm nistraci 6n por el sector privado de
establ eci mentos para nmenores a la de centros de detenci 6n de inm grantes, a
la de carceles locales de seguridad nediana y a la de carceles de alta
seguridad para adultos en el transcurso del decenio de 1980. Con todo, nho se
debe exagerar el alcance de |l a gestion privada. Para fines de 1991, en 12 de
| os 50 Estados, habia unos 60 establ eci mi entos correcci onal es de seguridad
para adul tos adm ni strados por el sector privado, en |os que habia alrededor
de 20.000 reclusos locales, estatales y federales. Este es un pequefio
porcentaje tanto de | os establ ecimentos conmo de | a pobl aci 6n carcel ari os:

en 1990, habia 771.243 reclusos en las céarcel es de | os Estados Unidos de
Anérica 27/. Estas cifras incluyen a |los reclusos que se hallan en

i nstal aci ones (fundanental nente para | a detenci 6n de extranjeros e i nm grantes
il egal es, asi conp al gunos nenores) que el Cobierno federal, por nedio de
Servicio de Inmigraci6n y Naturalizaci 6n, ha adjudi cado por contrato. Pese a
que |l a Com si 6n del Presidente sobre Privatizaci 6n en 1988 recormendd un mayor
grado de privatizaci 6n de las céarceles, la tendencia ha sido a concentrarse en
la construccidn, la financiacién y el suministro de bienes y servicios.

Asi misnmp es una practica de |larga dato del Gobierno federal y de nuchos

Est ados establ ecer contratos con instal aci ones penitenciarias publicas |ocales
o0 de otras jurisdicciones para |la custodia de |os reclusos, servicio que se
contrata por dia. Las carcel es adm nistradas por el sector publico sirven asi
de proveedoras al prestar servicios institucionales a otras dependenci as
publ i cas por un pago contractual 28/.

31. En Australia, la prinmera prisioén privada entr6 en funci onanmiento en enero
de 1990 en Queensland. En nenos de tres afios, |a Conision de Servicios
Correccional es de Queensl and

"pas6 de una situaci on en que todas | as instal aci ones correccional es eran
admi ni stradas y operadas por el personal de la Comsion a otra en

gue dos de sus 11 centros correccionales y 5 de sus 7 centros
correccional es conunitarios eran adm ni strados por contrata por grupos de
sector privado o de | a conunidad." 29/

El Estado australiano de Nueva Gal es del Sur debia inaugurar una carce

con capaci dad para 600 reclusos en marzo de 1993 conforme a un acuerdo de
construcci 6n, propiedad y adm nistracién 30/. En julio de 1992, el Gobierno
de Nueva Zel andia abria a licitaci6n dos contratos para construir y

admi nistrar carceles, mentras que el Cobierno de Papua Nueva Qui nea habia
adopt ado nedi das para subcontratar | a construcci 6n y dotaci 6n de personal,
pero no | a adm nistraci 6n 31/.
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32. El Reino Unido ha anpliado rapidanmente su politica de privatizaci 6n de | as
carceles. En julio de 1990, el Secretario de Estado del Interior anuncio

pl anes para | a adjudi caci 6n por contrata de un centro de detenci én provisi ona
a titulo experinental, asi conp de servicios de escolta de prisiones.

En agosto de 1991, el articulo 84 de la Ley de justicia penal autorizd |la

adj udi caci 6n de contratos para | os nuevos centros de detenci 6n provi si onal

El centro de detenci 6n provisional de Wl ds se inaugur6 el 6 de abril de 1992
bajo contrato con el Goup 4 Remand Services Ltd. Tres neses nmas tarde, en
julio de 1992, se hizo uso de las facultades de ennienda de la | ey para
permtir la concesion de todos | os establ eci m entos nuevos de detencion y
prisién. Luego, en febrero de 1993, la |l ey fue nuevanente nodificada para
permitir que el Secretario de Estado contratara | os servicios de

admi ni straci on de todas | as carceles, tanto anti guas cono nodernas.

Un contrato para | a nueva carcel de Bl akenhurst, inaugurada en abril de 1993 y
destinada a personas detenidas tanto conob condenadas, fue otorgado a U K
Detention Services Plc. 32/. En junio de 1993, se anunci 6 que se contratarian
| os servicios de administraci 6n de establ eci mientos de nmenores y se invito a
licitar al sector privado. Cabe observar que el articulo 80 de la |ley, desde
el inicio, habia permtido | a concertaci 6n de acuerdos para el transporte y la
custodia de reclusos a los efectos de asistir a los tribunales o de Ilevarlos
a las comsarias y las carceles y de unas a otras; con el Goup 4 Renand
Services Ltd. se concertaron acuerdos de ese tipo para | os servicios de
escolta en el prinero de diez distritos (que a |l a postre han de abarcar a toda
Inglaterra y Gales). Estos servicios privatizados de escolta entraron en
funcionanmiento el 5 de abril de 1993. Anteriornmente, en 1989, el Centro de
Det enci 6n del Servicio de Inmgraci 6n en Harnmondsworth (que retenia a

extranj eros que esperaban | a determ naci 6n de sus casos), que desde 1970 habia
si do adm ni strado por contratistas privados, tanbi én fue adjudi cado por
licitacion al Group 4 Remand Services Ltd. 33/.

33. La expansion de la privatizaci 6n carcelaria en el Canada, para 1986, habia
sido considerable, en particular en el ranpo de | a detenci 6n de nenores, |os
establ eci mentos de transici6n y | a admi nistraci 6n de sanci ones que no suponen
la reclusi6on 34/. Posteriornente, varias provincias introdujeron |a
vigilancia electrénica con |la participaci 6n del sector privado, mentras que
la provincia de Alberta para 1991 habia puesto en funci onam ento centros de

det enci 6n provisional adm ni strados privadanente. En ese nonento, no habia
carcel es privadas para personas condenadas.

34. En Francia, el programa de nbdernizaci 6n o privatizaci 6n de | as carcel es
resultd, entre 1988 y 1992, en |a adjudicaci 6n por contrata al sector privado
de 21 de 25 nuevos establ ecinientos, con | o cual se crearon 13. 000 nuevas

pl azas. Comp se explicd en el parrafo 24 mhs arriba, el contratista privado
era responsabl e de su funcionamiento material, mentras que el service public
pénitentiaire retenia las "fonctions de direction, du greffe et de

surveill ance".

35. Existen diferencias inportantes entre | os Estados en el grado de
partici paci 6n del sector privado en | a admi nistraci 6n de |as carceles:
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b)
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En al gunos Estados de | os Estados Unidos, |las céarceles son total nente
admi ni st radas por el sector privado, conprendidas |as funciones de
custodia, vigilancia, disciplinay manteni m ento del orden, asi cono
la facultad de establecer |as normas de conducta en |la prision.

A partir de 1987, ningln estatuto estatal vigente contenplaba una
presencia constante, ni siquiera periodica, del Estado en |as
carceles privatizadas y | a inspecci 6n mas frecuente era bi enal

En Francia, las funciones citadas son privativas del service
public 35/.

En Inglaterra y Gales (hasta el nmonento no ha habi do i ntentos de
privatizar las carceles en Escocia o Irlanda del Norte), pueden
contratarse | os servicios de custodia, vigilancia y manteni mento de
orden, a reserva de la facultad del Secretario de Estado en virtud
del articulo 88 de la Ley de 1991, de reasumr el control de una
carcel bajo contrata nediante el nonbram ento de un funcionario de la
Corona conp al cai de por un periodo deternminado a fin de garantizar e
control efectivo de una carcel o cuando di cho nonbram ento sea
necesari o para mantener | a seguridad de una persona o evitar graves
dafios a |l a propiedad. Un funcionario de |a Corona, el inspector

resi dente, conserva las facultades disciplinarias. No obstante, e
personal de |la enpresa contratada participa en |a [ abor disciplinaria
en | a nedida en que presenta cargos y pruebas. Sus pruebas tanbién
seran pertinentes cuando se determ ne si se han de inmponer

condi ciones al otorgar la libertad bajo pal abra a reclusos que
cunpl en penas de | arga duraci 6n. Excepcional mrente, en casos de
urgencia, en virtud del parrafo 3 del articulo 85 se puede aislar a

| os reclusos de otros presos o confinarlos provisional mente en cel das
especi al es 0 se | es pueden aplicar nedi das especiales de control o
coercion. El control y la vigilancia del Estado en |la céarcel son
mant eni dos por la instituci 6n del inspector residente, que entrafa | a
presencia de uno o dos funcionarios publicos en |la carce

-a diferencia de Francia, donde el nunero de funcionarios publicos
supera al de | os enpl eados de | as enpresas contratadas. Desde |uego,
con el servicio a tienpo conpleto de un funcionario publico a cargo
de la vigilancia, hay aqui una supervision mayor que bajo el actua
sistemn estatal, en que las carceles estan a cargo de un director

que las admnistra y rinde cuentas a un admini strador de zona en e

M nisterio del Interior. Asinisno, el Inspector Jefe de Prisiones

ef ect Ua i nspecci ones; actual mente, cada carcel es inspeccionada mas o
nenos una vez cada dos afios. Se podria resumr |a situacion diciendo
que | a adm ni straci 6n cotidiana del castigo recae en |la enpresa
contratista, pero la inmposicion y asignaci 6n del castigo siguen

si endo responsabilidad del Estado que manti ene una presencia fisica
atenuada de | a adm nistraci 6n publica en la carcel en |a persona de

i nspector residente.
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d) En Queensl and, Australia, el grado de control estatal es aln nenor.
Inicialmente, |las carceles privatizadas requerian | a presencia de un
supervi sor residente, pero se adopto el sistema de visitas de un
audi tor dos veces por semana cuando | as operaci ones dejaron de exigir
una supervi si 6n constante.

e) En todos | os Estados, esta prevista la realizaci 6n periédica o
especi al de conprobaci ones de cuentas y de eval uaci ones para
determ nar si se cunplen las altas normas especificadas en | os
contratos. Los contratos se soneten a revision periddica y pueden no
ser renovados. Excepcional nente, pueden ser suspendi dos, pero |la
suspensi 6n sienpre entrafia litigios juridicos y dificultades
practicas concernientes a arreglos de reenpl azo, y debe ser una
deci si 6n de ultino recurso.

36. Un aspecto saliente de |a del egaci 6n de | a adm ni straci 6n en el sector
privado es que ello no ha ocurrido en Estados que tengan una | egi sl aci 6n
desarrol | ada de adm ni straci 6n publica, respal dada por un cuerpo de

droit admnistratif y donde |a supervision de | os 6rganos administrativos esté
a cargo de tribunales administrativos especiales. En |os Estados con estas
caracteristicas, el concepto del derecho publico y |as opiniones definitivas
sobre las prerrogativas y el dominio del Estado son tan fuertes que se

pl antean dificultades juridicas (compo en Francia) al tratar de trasladar |la
adm ni straci 6n de funciones esenci al es del Estado al sector privado.

En canbio, la adm nistraci 6n penitenciaria a cargo del sector privado no ha
pl ant eado dificul tades conceptual es en | os Estados del common | aw 36/.

37. La expansion de la participacion del sector privado en las carceles y la
admi ni straci 6n del castigo ha sido fonentada por el reconoci m ento enpresari al
de que |l os servicios correccional es representan un enorne nercado. Uni canente
en | os Estados Unidos, el total de |os gastos de capital y de funci onam ento
correspondi entes al afio 1990 de | os sistemas correccional es de condados,
estatales y federales, se estinmd en mas de 25.000 mllones de dél ares 37/.

Los vinculos de caracter técnico y financiero entre | os consorci os que

partici pan en esta esfera en Norteamérica, Australia, el Reino Unido y Europa
denmuestran | a conciencia enpresarial de |as perspectivas en todo el nundo.

Tal es enpresas estan estrechanente vincul adas con la industria de |a seguridad
y, por ende, con las industrias nmilitares, o que resulta en un conplejo
conercial -penitenciario internacional. Por estos notivos, al gunos soci 6l ogos
han expresado preocupaci 6n y mani festado | a necesi dad de estudiar |a

i nfluencia de esas enpresas en el sistema de justicia penal, |a repercusion
del aféan de lucro en la politica penitenciaria y |as pobl aciones carcel ari as,
y la diversificacién de la actividad enpresarial hacia nuevas esferas de |la
justicia penal, en particular el sumnistro de |la tecnol ogia de

vigilancia 38/.
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[11. LA UTILI DAD DE UN ESTUDI O ESPECI AL

38. Resulta evidente que la privatizaci 6n de |as carceles es un fenoneno que
va en aunento y que es esencial conprender |as razones de esta tendencia para
poder decidir con fundanento si se |la acepta o se |la rechaza, total o
parci al mente. Con ese fin se expondran |os argunentos de sus partidarios y de
sus detractores.

39. La razén principal que Ilevo a realizar un estudio de este tipo es que el
castigo, y en particular la reclusioén, significa que toda |la conducta de vida
del individuo afectado esté regl anentada de una manera que, si no estuviera
autorizada, violaria | os derechos humanos practi canente en todos sus

aspectos 39/. Deben pl antearse consi deraci ones adi cional es de | egalidad y de
princi pio cuando | a supervision de personas detenidas o reclusas estd a cargo
ya no de funcionarios publicos sino de enpl eados de enpresas privadas que, por
contrato, asumen |a responsabilidad de reglanentar |la vida cotidiana de |os
reclusos. Las funciones y notivaci ones de estos enpl eados no son idénticas a
las de los funcionarios publicos: pueden actuar en parte por razones
altruistas y, al igual que los funcionarios publicos, para obtener una
retribucion; pero al msno tienpo trabajan con fines de lucro ya que, de lo
contrario, rapidanente cesarian de ofrecer sus servicios.

40. Se pl antean tanbi én cuestiones te6ricas mas vastas, de gran inportanci a.
Deben investigarse aspectos conp | os fundanentos del poder de coerci én de
Estado (e incluso, la facultad para inponer |imitaciones a | os derechos
humanos); y las restricciones a que pueda estar sujeta |a actuaci 6n del Estado
en el ejercicio de | os poderes que le ha conferido el pueblo. Se plantea
tanbi én el interrogante de si |os Estados son responsabl es en el derecho

i nternaci onal cuando sobrepasan esas eventual es restricciones.

41. Si la "privatizacion de |as carceles" es admsible, ya sea en parte o en
el mayor grado posible, debe exaninarse |a necesidad de establ ecer

sal vaguardi as adi cionales, en forma de directrices y normas, para regir el
funci onam ento de | as carcel es privati zadas.

42. Por dltino, hay que sefial ar que si el Estado puede |egal nente privatizar
| as prisiones, a reserva de que se establ ezcan | as debi das sal vaguar di as,
guedar & sentado un principio significativo que servira de precedente y
justificacién para la privatizacion en otras esferas afines en |las que el
Estado tiene el deber de mantener el orden, administrar justicia y hacer
cunplir la ley, y en relaciéon con |as cual es puede |imtar detern nados
derechos humanos. Entre |as posibles esferas de privatizaci 6n futuras figuran
| as tareas que incunben a la policia, que se justificarian conb una anpliaci én
del principio de |as fuerzas policiales especiales para las industrias

naci onal i zadas o enpresas de servicios publicos inportantes (policia de
ferrocarriles, aeropuertos y puertos, etc.). El desarrollo del concepto de
una policia que sumnistra un "servicio" a "clientes" (el publico) fue ya
debati do por | os mnistros de gobierno en al gunos Estados, paralelanmente a
tena de la privatizacion de las carceles, y se plantea ya | a necesi dad de

exam nar y conparar el rendinmiento de |as diversas fuerzas |ocal es

existentes 40/. Si no se pone ningun linmte a | os poderes de del egaci 6n de
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Estado, | as enmpresas de seguridad podrian presentar sus propuestas para
hacerse cargo de fuerzas policiales. La nmisma argunentaci on se aplica a la
anpl i aci 6n de | os derechos de enjuiciamento de delitos. La Gltim

sal vaguardi a para proteger |os derechos de | as personas contra delitos de
terceros, cuando el Estado no | o hace, es el derecho a entablar un juicio
privado, que de todas nmaneras el Estado puede detener nediante un nolle
prosequi_publico. Ese precedente podria invocarse conb justificacién de la
anmpl i aci 6n, 10 que sucede ya en el caso de enpresas que entabl an acci 6n
judicial por delitos contra | os derechos de autor y de otro tipo, conp

deudas, etc. 41/. Si se multiplican | os procesos privados deberan enunci arse
regl as que separen | as funciones de instrucci6n, acusaci 6n y di versos aspectos
de la sentencia. En relacio6n con la privatizacién de |os procesos civiles, no
deberian oponerse objeciones a | a Resol uci 6n de Deuda Alternativa, dado que se
trata de un acto voluntario, puede considerarse una anpliacion del arbitraje y
no establ ece | egislacién y normas para |a soci edad en su conjunto, ya que |as
deci si ones no sientan precedentes. Sin enbargo, si la jurisdiccion de |os
tribunal es privados fuera obligatoria y |as personas estuvi eran supeditadas a
ellos -una politica que se ha propugnado- 42/, esta privatizacién de |la
justicia civil seria andloga a la privatizacion de las carceles. Una vez que
desaparezcan los limtes a la natural eza de |as funci ones que pueden
privatizarse, no es inconcebible que | a seguridad naci onal pueda privatizarse
parci al nente, prinero en | os sectores tecnol 6gi cos de | as conuni caci ones

(lo que infringiria los derechos a la vida privada) y, ulteriornmente, con la
posi bilidad de que una guardi a privada de seguridad reprim inportantes
perturbaci ones del orden publico. No obstante, es probabl emente inconcebible
gue | os gobi ernos deseen del egar funci ones por contrato en cuerpos armados de
sol dados nercenarios, si bien esta préactica fue ya adoptada en al gunas

si tuaci ones revol ucionarias. Pero es factible que, en el futuro, si se
privatizan |las funciones de |a direccion general inpositiva, en particular |la
i nformati zaci 6n de | os expedi entes inpositivos, la informaci 6n que antes se
guardaba cel osanente ya que se estinmaba que s6l o el Estado podia exam narla
por via de sus funcionarios -e incluso en su caso s6lo | os inspectores
tributarios y no otros funcionarios publicos interesados- se entregue a
enpresas privadas que se encargaran de su tratam ento, con |a consiguiente
posi bi | i dad de que haya invasion de la vida privada e injerencia en la
correspondencia. El misno riesgo se plantea en el caso de que | 0s registros
de seguridad social o de atencié6n infantil estén a cargo de enpresas de

i nformatica.

A. Exanen de los argunentos a favor y en contra de
la privatizaci 6n de |as carceles

43. Los siguientes argunentos, nuchos de | os cual es se superponen, se
fundamentan en principios norales a | os que suel en suscribir tanto | os
partidarios conp | os opositores de la privatizacion de |as carcel es, quienes
difieren en la aplicacion de los principios y en |las eval uaci ones practicas
real i zadas. Se observa a veces una diferencia ideol 6gica, a saber, la

convi cci 6n de que en principio conviene dismnuir tanto el al cance conp el
tamafio de | a adm nistraci 6n publica. A exam nar estos argunentos debe
recordarse que el objetivo de enunerarlos es conprender |as razones por |as
que se difunde la privatizacién de las céarceles y alertar sobre |os diversos
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factores que podrian afectar negativanente | os derechos humanos de | os
reclusos. La finalidad no es evaluar |a nanera més eficaz de adm nistrar |as
prisiones ni decidir qué nodalidad permte obtener niveles nas el evados de

bi enestar general de |a poblacién carcelaria. Esta cuestién demanda extremna
prudencia, para no atentar contra el disfrute de | os derechos hunanos.

44. Los argunentos a favor y en contra son | os siguientes:

a) La participaci 6n del sector privado es necesaria para hacer efectiva
la reforma. Las prisiones estatales se han convertido en "pesadillas
hurmani tari as" 43/, con exceso de poblaci 6n carcelaria, falta de
hi gi ene, ventilacion y cal efacci 6n, ruido insoportable, violencia
entre los reclusos, carencia de programas de rehabilitaci 6n, abusos
de | os guardias, duras nedidas disciplinarias, contacto limntado con
otros reclusos y periodos excesivanente prol ongados de encierro en
| as cel das. Peri 6di canmente se producen notines en |as prisiones.

En | os Estados Uni dos de Angérica, |as decisiones judiciales en el
sentido de reducir rapidanmente el hacinamento en |as carceles,
unidas a |l a resistencia del contribuyente a pagar mas i mpuesto para
financiar el mejoramento de |las prisiones inmpulsaron a |os
reformadores a propugnar la reforna legislativa, |a supervision a
cargo de los tribunales y, finalmente, la alternativa de |la

partici paci 6n del sector privado. Mtivos bastante simlares

i npul saron la reforma por via de la privatizaci 6n en Franci a,
Australia y el Reino Unido.

b) La participaci 6n del sector privado suprinmra obstéaculos a la reforma
derivados del poder de los sindicatos. Los intentos de reformm
fueron resistidos por al gunos profesionales, que se oponian a
canbi o 44/. Cuanto mas horas pasaran | os reclusos fuera de sus
cel das nas oficiales deberian estar de guardia. Existia una
subcul tura de tacita suposicién de que la prision debia organi zarse
segln | a conveni encia del personal carcelario y en la que
predom naban | as préacticas restrictivas. Michos funcionarios eran
i nfl exi bl emente cinicos con respecto a |la posibilidad de
rehabilitaci on de | os reclusos. Por consiguiente, |os gobiernos
enpezaron a preocuparse por el grado de influencia que tenian |os
si ndi cat os del personal penitenciario sobre |as condiciones de
funci onam ento de las carceles. Era éste un fen6meno comin a | os
Est ados Unidos de Anerica, Australia y el Reino Unido 45/.

Los gobi ernos consideraron que |la privatizacion era una via para
aplicar rapidanente las reformas y crear condi ci ones nmas

sati sfactorias no solo construyendo y rehabilitando prisiones sino
tanbi én introduci endo cierta flexibilidad y poniendo fin a |os
atrasos burocréaticos y |as obstrucci ones provocadas por actitudes
rigidas. Los opositores a esta privatizacion consideraron esas
tentativas comob una manera de "dar una paliza a | os sindicatos", de
explotar a | os trabajadores actuando en Estados de | os Estados Uni dos
de Angérica en los que el poder sindical era débil y de nenoscabar |as
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d)

condi ci ones de servicio de los funcionarios publicos (funcionarios de
| as prisiones) sustituyéndol os por mano de obra supl ente peor

remuner ada, con horarios de trabajo mas | argos y nenos prestaci ones
soci al es y de jubilaci 6n 46/.

La introducci 6n de nornmas para nejor el funcionam ento de |as
prisiones se veria favorecida por el establecimento de contratos de
admi ni straci on detal |l ados que obligaran a | os gobiernos (y a sus

aut ori dades penitenciarias) a reflexionar y aclarar sus objetivos.

Est os métodos de gesti 6n han servido de catalizador al obligar a |os
gobi ernos a exam nar qué "resul tados" deseaban obtener, en vez de
limtarse a responder pasivanmente a | os probl emas de hacerse cargo de
| os reclusos que les enviaban los tribunales y las fuerzas policiales
o0 a hacer frente a alguna catastrofe en | as carcel es.

Las especificaciones para |las carceles privatizadas exceden con
creces cualquier requisito aplicable anteriornmente en |as prisiones
del Reino Unido y de Australia 47/. En el Reino Unido, la
preparaci 6n de estas especificaciones estinul 6 |a el aboraci 6n de
normas aun mas detal | adas, que a partir del nes de abril de 1994 que
deberan aplicar todas |las prisiones del sector publico. La respuesta
de los opositores a este argunmento relativo a | os beneficios, es que
se limta a nostrar que son | os gobiernos y no el nercado | os que
pueden y deben definir las normas, y que adenmas, pueden hacerlo sin
conplicar la situacion con una riesgosa participaci 6n del sector
privado, que inmpondria a su vez |a necesidad de supervisar su
desenpefio y el debido respeto de | os derechos de | os reclusos.

La observaci 6n de | os opositores sobre |la nanera de neutralizar |as
obstrucci ones sindicales seria del misno tenor, a saber, que e
verdadero probl ena es el deber que tiene el gobierno de renediar |as
deficiencias de sus enpleados -y su falta de acci 6n en ese sentido- y
no la privatizacion. En anbos casos, |a respuesta podria ser que |la
privatizaci 6n constituye una opci 6n refornmista mas viable que |la de
enfrentarse a | os sindicatos y procurar aunmentar considerabl enente e
presupuesto general de las prisiones. Los opositores en e

Rei no Uni do observan entonces que |las carceles privatizadas del pais
funci onan con nornmas consi derabl emente mas el evadas y, por ende, con
un costo rmucho mayor, cuyo inporte no se revela ni siquiera a

Par| ament o, esgrim éndose |a "confidencialidad conercial".

Los opositores piensan que el objetivo es tener un sistenn
penitenciario de dos niveles y es obvio que en el sector publico
preval ecen nornmas consi derabl enente mas bajas | o que, a su vez, da
nuevos argunmentos a | os detractores del sector publico 48/.

La manera mas eficaz de dar trabajo a los reclusos es contar con |la
participaci 6n del sector privado. La necesidad de que aquéll os
realicen un trabajo Gtil se fundanenta en la creencia de que e
trabaj o es una mani festaci 6n de di gni dad hunmana y de autoestinm

Se piensa tanbi én que contribuye a la rehabilitaci 6n. Ademés, en una
sintesis de pensam ento econdmico y ético se aduce que si |os
reclusos no trabajan carecen de | os nedios financieros para
mantenerse a si msms o a sus familias -aunentando |a carga para e
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contribuyente- y a su vez el hecho de que no I o |logren repercute
sobre I a dignidad de |l os reclusos. En resunen, se considera que |la
lucha contra el efecto desnoralizador del ocio sobre los reclusos, la
acci 6n rehabilitadora de toda actividad y el trabajo de preparaci 6n
para | a puesta en libertad, asi conp | a generaci 6n de i ngresos para
el Estado, forman un todo 49/. Estas razones |levaron a

establ ecimento de mas industrias publicas y al trabaj o para enpresas
privadas dentro o fuera de |os confines de |as instituciones
penitenciarias 50/. Si la alternativa es |la inactividad de |os

recl usos, se considera que es una obligaci6n noral aceptar |la

partici paci 6n privada. Unicanmente |os sindicatos de trabaj adores que
tenen | a expl otaci 6n de una nano de obra barata se han opuesto a

di cha participaci 6n. Los refornadores penal es procuran garantizar
gue no se produzca una explotaci 6n injusta y, por consiguiente,
propugnan | a imposici6n de normas aplicables en materia de higiene,
seguridad y renuneraci 6n del trabajo tanto para el sector publico
cono para el privado. Ademés, si bien no ha sido universal nente
ratificado el Convenio N° 29 de la OT, que estipula que el trabajo
de reclusos para personas privadas debe ser voluntario, algunos

Est ados en | os Estados Uni dos de Angérica poseen normas juridicas
simlares. La relativanmente escasa experiencia que se tenia

hasta 1985 i ndi caba que | os reclusos obtenian una nejor remuneraci 6n
del sector privado y que estaban di spuestos a trabajar 51/.

La justificaci 6n ideol dgica de la privatizacion de las carceles es
que deberia reducirse tanto el volumen conp el alcance de la
actividad gubernanental y que corresponderia descentralizar |as
operaciones. En particular, se estinma que |la administraci6n publica
se ha convertido en una rigida burocracia tradicionalista, con |as

i nevitabl es deficiencias admnistrativas resultantes y el envio a | as
prisiones de una retahila de circulares inaplicables. En los Ultinps
afios, el Cobierno britéanico ha forrmulado y aplicado la politica de
gue | os servicios publicos deben rendir cuentas a |la ciudadania y
nejorar la calidad de sus servicios. Refiriéndose al hecho de que e
Gobi erno haya prosegui do "a una escala heroica" con la reforna de | os
servicios publicos, el Secretario de Estado de Interior explicaba |lo
si gui ent e:

"Debenps mantener |a dinam ca del canmbio. Henps hecho
frente ya a gigantes que eran arrogantes por partida dobl e;
prinmero decidian cudles eran | as necesi dades del pueblo y
después conp habrian de atenderse." 52/

La opinion contraria, a la que el Secretario de Estado neg6 toda
"justificacion ideol 6gica", es que la custodia y el cuidado de |os
recl usos debe ser nonopolio del sector publico 53/.

Se propugna un sistema penitenciario de economia m xta integrado por
proveedores publicos y privados, por considerarse mas eficaz debido
al efecto saludable de |a conpetencia. El Secretario de Estado
britanico lo explicé de manera el ocuente:
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"El estimulo de | a conpetencia nejorara |as condiciones de
todo el sistemm penitenciario. Un mayor numero de proveedores
significaréa mayor innovaci 6n, nejor rendi mento de |as
i nversi ones y bases mas anplias para una conparaci 6n bien
fundanment ada entre lo nejor y | o peor del sistema. En resunen,
sera mas conveniente para los reclusos y para el publico en
general. Al igual que en |os denas sectores, en el servicio
peni tenci ari o debe haber una blsqueda constante y rigurosa para
nejorar tanto la calidad del servicio conpb su rentabilidad.

Y es justanente eso | o que estimulara | a conpetencia.

Las prisiones no son una actividad hunmana excepci onal que deba
seguir al abrigo de | os beneficios de |a conpetencia en un
nonopol i o central mente control ado. Las deficiencias de
Servicio Penitenciario Britanico son un ejenplo perfecto de |as
fallas de un nonopolio centralizado en cual quier sector." 54/

En un sistema mxto, el sector publico tanbién licita para
obtener | a gestion de un establecimento penitenciario, ya sea nuevo
o rehabilitado, en un proceso denom nado "sondeo del nercado", y se
acepta |l a propuesta de uno u otro sector que sea nmas rentable en
relaci 6n con | os productos especificados. El "sondeo del nercado”
puede haber sido concebido conb una forna de "dinani zar" el sector
publico pero una vez que |l as enpresas privadas se incorporen a esta
actividad de prestar servicios a las prisiones, estaran ansiosas por
conpetir en este nercado. Consciente de ello, el Gobierno britanico
prevé asignar "un papel nmas protagodnico al sector privado en la
admi ni straci on de |las carceles, con objeto de estimular |la
conpetencia y | as nuevas ideas" 55/.

Qra presunta ventaja de utilizar servicios del sector privado
gue tengan | a debi da capaci dad seria | a reorgani zaci 6n raci onal de
unos servicios que tienden a superponerse, en particular |os de
escolta privada, para permtir que el personal policial y
peni tenciari o capacitado se dedi que a sus deberes profesional es 56/.
Con respecto a | as capaci dades, |o0s opositores argunentan que | os
ni vel es de formaci 6n del sector privado son inferiores a |os de
sector publico, a pesar de | a salvaguardi a de que cada oficial de
custodi a de prisiones del sector privado debe poseer un certificado
del Secretario de Estado que especifique que no s6lo se trata de una
persona en buena salud fisica y nmental, sino tanbi én que ha recibido
| a capacitaci 6n apropiada. No obstante, por |o nenos un director de
un establ ecimento penitenciario del servicio publico aprobé |os
nét odos de formaci 6n del sector privado tras exam nar |os
procedimentos y las nornas en "la nejor céarcel que he visto en
m vida" 57/. En canbio, un estudio de la msm prision después de
un afio de funcionamento criticé |la actitud del Gobierno, que se negd
a revel ar infornmaci 6n basi ca sobre el personal, y observo que habia
una crisis en |la dotaci 6n de personal 58/.
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Los sindicatos del sector publico que se oponen a la privatizaci én
seflal an tanbi én el grave problema del bajo nivel de la industria de
| a seguridad privada, que fornma parte de | os consorcios, que

admi nistran |l as carceles 59/.

Se ha esgrimdo el argunento del costo conop respuesta a | os probl emas
fiscales en | os Estados Uni dos de América, donde no se obtuvo |a
adhesi 6n del publico para recaudar inpuestos destinados a construir
nuevas prisiones. Se aduce tanbi én que |as prisiones del sector
privado son nas baratas (es decir, mas rentables) y permten
reorientar |los fondos hacia progranas de rehabilitacion y la

i nstauraci 6n de condiciones nejores. Esto se debe a que | as enpresas
de construcci 6n privadas pueden edificar céarceles nejor disefadas,
mas rapi danente y por un costo inferior; adenmas, pueden limtar

efi cazmente | os gastos de funci onam ento enpl eando a nmenos personas,
gue no perteneceran a sindicatos que tengan practicas restrictivas e
i npongan condi ci ones de servicio innecesarianente generosas. Al gunas
de las cifras procedentes de Australia nuestran ahorros fiscales
consi derables 60/. En |os Estados Unidos habia a la vez optim sno
frente a la posibilidad de un ahorro del 25% en gastos de
funcionanmiento y pesinmisno frente a |l a posibilidad de que, en
negoci os tan a largo plazo conb son |as carceles, el balance no fuera
rentable 61/. Los opositores cuestionan |os resultados obteni dos en
| os Estados Uni dos y destacan |los fracasos tanto en el plano de |la
viabilidad financiera cono de | os niveles de rendiniento 62/.

Un autor estadouni dense resume adecuadarmente |a opini 6n actua
sobre |l a rel aci 6n cost o-benefi ci o:

"En la practica, el paso a las prisiones privadas denostro
ser nenos oneroso para algunos y mas para otros. Los ejenplos
de ahorro y de exceso de gastos tanto en |las carcel es publicas
cono en las privadas dejan bien a las claras que el desenpefio de
las prineras no fue sienpre deficiente y el de |las prisiones
baj o gesti 6n privada no fue invariabl enente satisfactorio. En
el nejor de | os casos, el publico deberia recibir con
escepticisnmo la afirmaci 6n de que |las prisiones privadas
ahorraran dinero al contribuyente. Los datos disponibles no dan
ni ngin notivo para suponer que |as carcel es privadas funcionaran
en absoluto con nmas eficiencia o a un costo nenor para e
contribuyente que |las prisiones publicas." 63/

En el Reino Unido es dificil establ ecer conparaci ones pero,
hasta el monento, el sector publico parece ser mas barato que e
privado, con |las nornas superiores que se estipulan para éste 64/.

Un riesgo a nas largo plazo es que, aunque inicialnmente el mercado
sea conpetitivo, puede desarrollarse una industria protegida en |la
gue desaparezca la conpetencia y con ella la rentabilidad 65/.
Incluso mas grave es el peligro de que, si el Estado no puede vol ver
al nercado conpetitivo para |l amar nuevanente a licitaci on, no puedan
hacerse efectivas | as sanci ones por abuso de autoridad o negligencia,
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h)

i ncl uso para poner fin a abusos conprobados. El Estado se vera
limtado y se nostrara reacio a sancionar a |la enpresa con severi dad
suficiente para obligarla a retirarse de la actividad al finalizar e
contrato o durante el msnp, ya que serd una pesadilla |logistica
canbi ar de adm ni straci 6n cuando no se di spone de enpresas
conpetidoras y el Estado ha desactivado parcial nrente su propio
servicio penitenciario 66/.

La participaci 6n del sector privado en |las carceles constituira una
oportuni dad de crear riquezas. En 1985, un estudio oficial de |os
Est ados Uni dos de Angrica sefial aba | o siguiente:

"El arrendam ento directo ofrece a |os inversores una
val ori zaci 6n de su capital y pérdidas no nonetarias con |as que
pueden conpensar | os ingresos en efectivo con fines inpositivos,
en particular la depreciaci6n y los créditos inpositivos de
i nversi 6n. Los pl anes de arrendam ento con opci 6n de conpra
permiten a | os inversores deducir de su carga inpositiva e
conponente de interés asociado a | os pagos peri 6di cos de
arrendani ento. Tanto el arrendam ento conp y el arrendam ento
con opci 6n de conpra ofrecen al inversor una corriente de
efectivo estable y | a posibilidad de una rapida recuperaci 6n de
capital invertido." 67/

Los opositores consideran que |a ganancia es un factor que
desvirtia el tratam ento del delincuente y, si bien aceptan que | os
enpl eados del sector privado pueden ser tan altruistas cono | os de
sector publico, rechazan |l a i dea de que una enpresa no benéfica puede
perseverar en |la admnistraci 6n de carceles sin fines de lucro, sobre
todo a largo plazo. Los criticos sefial an que hay un conflicto de
intereses intrinseco entre la adm nistraci 6n de prisiones con fines
de lucro y el nejoramento de |as condiciones de |os recl usos.
Afirman que | a necesidad de seguir percibiendo utilidades Ilevara a
| as enpresas penitenciarias privadas a dismnuir su personal y sus
programaes, ya que el personal abarca |la mayor parte (nas del 60% de
| os presupuestos de las carceles 68/. En resunen, consideran que en
| as prisiones privatizadas |as condiciones se deterioraran a |argo
pl azo debido a la inportancia que se atribuye al factor costos,

m entras que el Estado, una vez aprobada | a asignaci 6n
presupuestaria, gasta el dinero de |a manera indicada 69/.

El verdadero problema es saber si en Gltina instancia se violaran | os
derechos hunmanos de | os reclusos instaurando condi ci ones en | as
carcel es que dism nuyan su libertad residual, provoquen una
degradaci 6n del trato o los priven de nmedi das de rehabilitaci 6n por
haber se tomado deci si ones con afdn de lucro. La soluci6n podria

radi car en que el Estado ejerza una vigilancia adecuada e introduzca
sal vaguardi as para evitar situaciones de este tipo, posibilidad que
se analizard a continuaci 6n
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B. Analisis de otros argunentos politicos de principio
contra la privatizacidon de las carceles y al gunas
consi der aci ones prudenci al es

45. Fuera de | os argunmentos politicos encontrados de | os partidarios de |la
privatizaci é6n de | as carceles, |os opositores de ésta esgrinmen cinco
argunmentos de principio contra |la gestién privada de | as prisiones, que se
refieren no s6lo a |l os casos de transferencia de |la adm nistraci 6n de |a
prision en todos sus aspectos a un contratista privado sino tanbi én a | os
casos en que, si bien el Estado sigue ejerciendo |la funci6n de supervision
I as funciones de custodia y adm nistraci 6n del castigo estan a cargo de
contratista. Estos cinco argunentos son

a) Las facultades y funciones disciplinarias deberian ser ejercidas
excl usi vanente por el Estado, ya que la disciplina en |os
est abl eci mi entos de reclusi 6n puede tener por efecto dismnuir la
libertad residual o prolongar el confinam ento de |los reclusos y es
una facultad cuasijudicial que, conp cuesti 6n de procedi mento y por
su natural eza, conpete Unicanente al Estado

b) El Estado deberia ser el Unico facultado para ejercer coerci én sobre
| os recl usos;

c) La responsabilidad por |as violaciones de | os derechos humanos
(que pueden ser frecuentes durante | os periodos de reclusion) debe
recaer en el Estado, mientras que la interposicién de terceros
-cono |l os contratistas privados y sus enpl eados- sujetos a |as
di sposi ci ones de responsabilidad por actos delictivos en |la
jurisdiccion interna Ilevard en la practica denmasiado a nenudo a |la
denegaci 6n de recursos efectivos;

d) El Estado debe conservar su responsabilidad y mantener |a
transparenci a del sistema de justicia penal, garantizando el acceso
del publico a la infornaci 6n. El pueblo, conp soberano, debe
percibir que el sistema funciona adecuadanente y que recibe |la
i nf or maci 6n necesari a para gobernar de manera responsabl e; en canbi o,
si se interpone el sector privado, |as operaci ones se veran
obst acul i zadas por | a norma del secreto conercial y solo |os
funcionari os publicos podran ejercer una vigilancia, si bien la
experienci a en nuchos anbitos gubernanental es ha denpstrado que | os
circulos oficiales son incapaces de desenpefiar adecuadanente esta
funci on;

e) En principio, sélo el Estado deberia estar facultado para administrar
justicia y ejecutarla por coercion, ya que la legitimdad de estos
poderes que son inherentes a | os gobiernos y confiados al Estado por
el puebl o depende de su ejercicio exclusivo por aquél

Si bien es posible atender, en cierta nedida, a estos argunmentos de principio
con di sposi ci ones de sal vaguardi a (enunmeradas en | a seccion D, mas abaj o)
constituyen de todas formas razones adicional es pertinentes por |as que un
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si stena de concesi 6n por contrato de |l a adm nistraci 6n de prisiones podria
equi val er a una del egacion ilegitim del poder del Estado (esto se exam na en
| a seccion C, mas abaj o).

46. Los opositores presentan tanbi én dos argunentos prudenci al es que repiten
en parte | os al egatos expuestos en la seccién A, mas arriba. El prinero de
éstos es que |la adm nistraci 6n cotidi ana de |a pena de confinam ento ofrece
mas posi bilidades de atentar contra | os derechos hunanos. Aun cuando |a
politica no prohiba al Estado del egar esta tarea en personas privadas, seria
poco prudente y atinado conferirles a éstas, entre otras, |las siguientes

facul tades: prolongar |a reclusién por nedio de infornes o incluso |a

i nposi ci 6n de medi das disciplinarias a |l os reclusos; clasificar a |os
reclusos, influyendo de esta forma sobre su posibilidad de obtener una
rem si 6n de | a pena; determ nar |os periodos que deben pasar |os reclusos en
sus celdas y denegarles el contacto con | os demas; censurar |a correspondenci a
y el material de que disponen | os reclusos en sus celdas; restringir e

derecho a profesar una religi6n a practicas esenciales y obligatorias; invadir
la vida privada de |l os reclusos al tener acceso a sus antecedentes penales, y
obligarles a trabajar para un contratista. Tanpoco es aconsejable confiar a
personas privadas |la tarea de velar por |a seguridad de |os reclusos contra la
vi ol enci a de sus pares, especial nente cuando se trata de personal i dades
perturbadas acusadas o cul pabl es de delitos sexual es contra nenores o de

recl usos consi derados débiles o jovenes por |os demas, que suel en ser victinas
de vi ol aci ones honpbsexual es 70/. Adenés, puede argunentarse que |la

admi ni straci on del castigo a los reclusos a cargo de enpresas privadas, a
través de sus enpl eados, constituye en si msma un castigo degradante. No es
sefial de respeto por |a dignidad del ser hunano el hecho de que el responsable
de la prision sea, por ejenplo, "lIncarceration, Inc." o la "Mckey Muse
Prison Company Ltd." (en particular, teniendo presentes | as asoci aci ones de

al gunas enpresas de construcci 6n y de seguridad). Las personas condenadas a
prisi on deben saber que han de estar encarcel adas a cargo del Estado a cuya
jurisdicci6n se hayan o se | as haya soneti do.

47. El segundo argunento sobre la inprudencia de permitir la participaci én de
sector privado se basa en el nivel de formaci 6n del personal, que influye
sobre sus capaci dades y actitudes. Tanbi én, en |l as condi ciones de servicio,
gue se traducen en horarios de trabajo excesivanente prol ongados que, a su
vez, provocan agotamiento y actitudes negativas que repercuten sobre | os
reclusos. Es probable que una insuficiencia particularnente grave guarde

rel aci 6n con | as obligaciones del sector privado con respecto a la

di scrimnacion racial y unas politicas de contrataci 6n de personal que inpidan
ese tipo de discrimnacion 71/. Dado que |as especificaci ones contractual es
son deci didas por |as partes, salvo que haya una disposici 6n que obligue
expresanente al contratista a observar las directrices y circul ares
actual i zadas del Estado sobre el servicio penitenciario, estas Ultims no son
vincul antes ya que nodificarian el contrato. Por consiguiente, la falta de
flexibilidad contractual inpide que se apliquen |las reformas mas recientes,
salvo si se incorporan a una revision ulterior del contrato 72/.
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48. Un autor estadouni dense describe con precisioén | as cuestiones pl ant eadas
en el priner argunento de principio general sobre | o desacertado de |a
partici paci 6n del sector privado en asuntos disciplinarios, con arreglo a | as
di sposi ci ones del derecho naci onal de | os Estados Uni dos de Anerica:

"Tanbi én esta arrai gada en el poder policial del Estado |a autoridad
para clasificar a los reclusos, deternminar qué tipos de conducta son
puni bl es dentro del establecimento y disponer procedi m entos
di sciplinarios que Il evan a veces a |la inposicién de sanciones. Todas
estas funciones influyen sobre la duracién de la reclusién. En |la nayoria
de las jurisdicciones, la clasificaci 6n determ na cuanto tienpo de "buena
conduct a" debe acumul ar un recluso. Cual quier nmedida disciplinaria que se
tone contra él figura en sus antecedentes y puede influir sobre sus
posi bi li dades de salir en libertad condicional. Adenas, |a pérdida de
néritos del recluso a raiz de una nedida disciplinaria puede prolongar e
confinanmi ento. Estas funciones equival en a deci siones condenatori as.
SPuede el sector privado determ nar |as conductas puni bl es, sancionar a
recluso y prolongar su encierro?" 73/

Di cho de manera mas analitica, la disciplina conprende |os siguientes
aspectos: establ ecer un cédigo disciplinario que defina qué actos son
puni bl es y qué sanci ones se han de aplicar; decidir sobre la clasificacién o
la division en categorias de | os reclusos que, en consecuencia, quedan
sonetidos a reginenes penitenciarios diferentes; informar (con

reconendaci ones) sobre | os incidentes que se producen en la prision

registrar, arrestar o reprimr a los infractores de |a disciplina; fornular
cargos disciplinarios contra ellos; prestar testinonio en cual qui er audi encia
o actuaci 6n judicial; investigar hechos e inponer castigos conp, por ejenplo,
el réginen de aislamento (pérdida de la libertad residual de asociaci 6n y de
libertad en general) 74/; la inposicion de dias suplenentarios (si existe un
sistema de |iberacion anticipada automatica) o |la pérdida de "nméritos" (en un
si stema de concesi 6n de libertad condicional), en anbos casos prol ongando | a
recl usi 6n; tomar deci si ones sobre apel aci ones; ejecutar el castigo inpuesto; e
i nformar sobre | os hechos y los veredictos a | as autoridades encargadas de
conceder la libertad condicional o |as autorizaciones, influyendo de este npbdo
en | as decisiones de aquéllas. Es obvio que al gunas funci ones son

adjudi catorias y otras acusatorias, pero todas son cuasijudiciales y se
refieren a la adm ni straci 6n de justicia penal

49. Teniendo en cuenta | a preocupaci 6n que suscita el que | os adm nistradores
privados de carcel es asunan todas esas funciones, en al gunos Estados de |os
Est ados Uni dos se han del egado Uni camente al gunas de esas funciones en |os
contratistas privados de carceles. En otros se han del egado todas esas
funciones 75/. Para mantener el control del Estado, el nodel o de

Inglaterra y Gales prevé |a existencia de un conjunto central de normas y de
orientaciones para la clasificacion de |os recursos derivadas de una base de
datos del Estado (LIDS), y |a adjudicacion de | os procedin entos

di sciplinarios al inspector residente y el de |las apelaciones al jefe de |la
Dependenci a de Contrataci 6n de Servici os Penitenciarios, dejando a
contratista |las restantes funciones. El director de la carcel privatizada
uni canment e en casos de urgencia podra ordenar |a separaci 6n de un recluso de
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grupo, su reclusion tenporal en una celda especial o la aplicacion de
cual qui er otra nedi da especial de control o coercién 76/.

50. Oro inportante notivo de preocupaci 6n es que, debido a |las facultades

di screci onal es concedi das a | os funcionarios de prisiones y a |la renuencia de
los tribunales y | as autoridades gubernanentales a intervenir, no se ejerzan

| as facul tades de disciplinarias dado que | os enpl eados de | as enpresas
privadas no se encargaran inicialnmente de |la presentaci 6n de informes y de |as
nedi das de coercion. El "hacer la vista gorda" y desentenderse de |as

agresi ones entre | os presos, del uso indebido de drogas y de otros probl enas
ti ene graves consecuenci as para | os derechos humanos de | os presos agredi dos.
Este fendénmeno se manifiesta en las carceles reci én privatizadas 77/,

preci sanmente conp sucedia antiguanente cuando | as carcel es estaban bajo

admi ni straci on privada. En |os Estados Uni dos se ha argunmentado que | as
enpresas privadas de |as carceles se nuestran renuentes a iniciar
procedi m entos disciplinarios debido al costo de tener que enplear guardias en
esos procedimentos y al riesgo de que los reclusos entablen litigios.

Es probabl e que | os guardi as privados estén aun nenos di spuestos que | os
funcionari os publicos de prisiones a intervenir fisicanente en el gran negocio
de las drogas en las carceles, donde |as agresi ones son una consecuenci a
frecuente. Hay que afiadir que el personal que es victinma de tales represalias
se ve afectado psicol 6gi canente y su resentimento se vuelca contra | os

recl usos en general

51. El segundo argunmento de principio a favor de que el Estado tenga e
nonopolio de la fuerza en las carceles es del siguiente tenor: |las céarceles
se caracterizan necesari anente por sus exigencias de seguridad y, habida
cuenta de su pobl aci 6n, son lugares en que el uso de la fuerza en distintos
grados es de continuo inevitable y no es infrecuente que se ejerza en gran
escal a, con | a posibilidad de | esionar a personas inocentes de | os actos
reprimdos. Con frecuencia es necesario aplicar nedios fisicos de coercién
personal utilizando | as esposas, el registro por la fuerza y a veces incluso
mas. En ocasiones se utilizarian perros adi estrados. Sienpre sera necesario
adopt ar nedi das para evitar |as fugas, poner fin a |las peleas entre | os
reclusos y a los notines. Deben existir equipos entrenados de control y
coerci 6n. Hay que contar con equi pos de enmergenci a para situaci ones de
violencia en gran escala. No se puede proveer a una fuerza de tal envergadura
confiando en | a capaci dad de defensa propia o de terceros de |los particul ares
o en el alcance incierto del derecho del ciudadano a utilizar un grado
razonabl e de fuerza para arrestar a otros o inpedir su fuga en relaci 6n con
delitos graves. En resunen, Unicamente el Estado, por via de sus enpl eados,
puede ejercer |os poderes apropiados. Lo que es nas inportante, aparte de |os
limtados poderes de los particulares, conmb son |0os contratistas y sus

enpl eados, ni ngan ci udadano puede usurpar |os derechos de otros ciudadanos
(los reclusos) a la integridad corporal, a la seguridad de |la persona u otros
derechos hurmanos perti nentes.

52. En distintos Estados este argunento es aceptado en diversa nedida.

Al gunos Estados de | os Estados Uni dos han conferido una autorizaci 6n especi al
a |l os guardias privados para evitar las fugas y | es han concedi do protecci6n
ant e una posi bl e responsabilidad penal por actos de fuerza que ocasi onen



E/ CN. 4/ Sub. 2/ 1993/ 21
pagi na 33

nuertes. Al gunas veces actuUan por "del egaci 6n". En otros Estados se enplea a
funci onari os publicos de prisiones para proteger |la seguridad del perinmetro de
las carceles. En Inglaterra y Gales se concede a | os funcionarios que
custodian a los reclusos un cierto poder estatutari o para enplear un grado
razonabl e de fuerza cuando sea necesario para garantizar el orden, la
disciplina, |Ia prevencion de |las fugas, |a prevenci 6n y detecci 6n de actos
ilicitos conetidos o fallidos y la presentaci 6n de infornes sobre ellos, o
para cui dar del bienestar de los reclusos 78/. Se reconoce que, Si se
confieren esas facultades, es necesari o sel eccionar y capacitar apropi adanente
a esos funcionarios 79/. Se acepta tanbi én que | a resol uci 6n de situaci ones
graves en las carceles privatizadas es un asunto que conpete al Estado, en
cuyo nonento el Secretario de Estado esta facultado para nonbrar tenporal nente
a un funcionario de |la Corona conb al caide de las prisiones. Este ejercera
todas | as funciones del director o el inspector residente de |las carceles
privadas. De hecho, se recurriréa al ejército, la policia o el servicio

peni tenciari o del Estado para restaurar el orden

53. El tercer argunmento de principio es que si privatizan |as carceles, es
probabl e que se desestinmen con mas frecuencia | 0os recursos interpuestos por
viol aci 6n de | os derechos hunmanos, debido al |imtado al cance, de la
responsabilidad del Estado por delitos de caracter penal y civil y de un
eventual recurso especifico contra la violacion de | os derechos humanos o
civiles. Esta situaci 6n suscita nenos preocupaci 6n cuando |as victims son
extranj eros, dado que el derecho de responsabilidad de | os Estados hace
responsabl e al Estado a nivel internacional. Lo misno vale para el caso de
Est ado que haya aceptado el derecho de la peticién individual con respecto a
un instrumento nundial o regional de | os derechos hunanos. Sin enbargo, la
gran nmayoria de | os reclusos son nacionales y nmuchos Estados no han ratificado
esos instrunentos.

54, En esta exposicién general no resulta apropi ado exam nar | os aspectos
técnicos y las deficiencias de la legislacion local en materia de delitos de
caracter penal y civil salvo para hacer ver que esta situacion afecta a la
responsabi |l i dad del Estado frente a | os reclusos que son victinms de agresion
a manos de | os guardias, a |los presos que son agredi dos por sus pares y a

ci udadanos cuyos derechos pudi eran ser violados a raiz de evasiones de |as
carceles. Con frecuencia la legislacién interna de | os Estados prevé una
protecci 6n insuficiente contra | os abusos de autoridad de | os enpl eados
publicos. Con mayor razéon le sera facil a un Estado di stanciado por |a

i nterposicién de un contratista, y posiblenente incluso |a de un
subcontratista del contratista, eludir |la responsabilidad por |as negligencias
y abusos de autoridad de | os enpl eados de esas personas 80/.

55. Al gunos inportantes Estados del common |aw, que son | os principales

def ensores de la privatizaci 6n de las céarceles, han fornul ado | os regl anent os
que rigen la vida carcelaria de tal fornma que éstos son sinplenmente normativos
y no obligatorios. Por consiguiente, no confieren derechos que en caso de

vi ol aci 6n puedan servir de base a una acci6n judicial 81/. El Estado sigue
teni endo | a posibilidad de adoptar nedidas disciplinarias contra | os enpl eados
estatal es que hayan conetido al guna infraccion. Incluso ese posible factor

di suasi vo se desvanece en el caso de los contratistas privados y sus
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enpl eados. No podria inputéarsel es responsabilidad por delitos de abuso de
autoridad en cargos publicos, puesto que esas personas no son funcionarios
publicos. Anal oganente existen dudas de si estarian sujetos a procedinientos
de recurso publico legal conmb la revisién judicial. Este punto queda nmas
claro con el siguiente ejenplo: si violando el reglanmento penitenciario de
Inglaterra y Gales, |os guardias privados recluyeran a un preso en una cel da
de castigo durante varios dias y lo trataran de forma hunmill ante, aunque éste
regresara posteriormente a su celda ordinaria, no tendria | a posibilidad de

i nterponer un recurso contra el Estado, el contratista o sus enpl eados, dado
que no habria sido victim de ninguna pérdi da nonetaria (condicion para
presentar una reclamaci 6n por negligencia); no se habria produci do una
reclusi én ilegal, porque habria estado en prisi6én bajo una autoridad; no
cabria | a posibilidad de entablar una acci 6n judicial por incunplimento de
una obligaci 6n estatutaria, porque el reglanmento penitenciario no confiere ese
derecho; y, puesto que resultaria dudoso que | os hechos fueran de tal grado
conp para constituir una agresion, |o probable es que esa reclamaci 6n contra

| os enpl eados del contratista no prosperaria; incluso si hubiera habido una
agresi 6n, ni el Estado ni tanmpoco el contratista serian responsables, porque

| os enpl eados habrian actuado al margen de su autoridad efectiva y aparente y
| es habria estado prohibido actuar de esa forma. Este ejenplo pone de relieve
las limtaci ones originadas por la Ley de |a responsabilidad subsidiaria 82/.
Adenmds, dado que el Reino Unido no cuenta con una decl araci 6n general de
derechos civiles, no cabe | a posibilidad de interponer un recurso cono tal por
vi ol aci ones de | os derechos humanos. ElI hecho de poder presentar una denanda
contra el responsable directo de un delito que no di spone de recursos
financieros (los guardias de los contratistas privados) de poco sirve a la
victima de una viol acion de | os derechos humanos. Aunque en circunstanci as
andl ogas el Estado tanpoco es responsable, por un principio practico con
frecuenci a concede una i ndemni zaci 6n ex gratia. En canbio, con la
privatizaci é6n esto no ocurrira y habra entonces que presentar | o0s casos ante

I a Com si 6n Europea de Derechos Hunmanos, una vez agotados |os recursos de |la
jurisdiccion interna. En esas presentaciones se plantearan |as cuestiones de
| a responsabilidad del Estado por la actuaci6n de terceros 83/. Esto indicara
una deficiencia sistémca en | o que respecta a |a responsabilidad del Estado
por |l as violaciones de | os derechos hunanos de | os presos, que deberia ser
asunmi da por el Estado, puesto que se habra producido utilizacién ilegitim de
poder, de las funciones y de | a posicion de facto conferidos por el Estado a
desti narse ese poder, esas funciones o0 esa posicion a fines diferentes de |os
previ st os.

56. En los Estados Unidos, la 42 U S. C A, 1983, permite entablar demandas
contra | os Estados que actuen a través de sus funcionarios desi gnados, o
cuando el Estado cree una situacion en la que intereses privados privan a |los
i ndi vi duos de sus derechos constitucionales o estatutarios, o cuando |as
funci ones realizadas tradicional o general nente por el Estado se del egan en

i ntereses privados o son desenpefiadas por éstos. Resulta claro que se
planteard | a cuestion de "la actuaci 6n del Estado" o | a actuaci 6n privada
"baj o apariencias |egales" cuando |los contratistas de carceles o sus enpl eados
usur pen | os derechos constitucionales 84/. Si esa usurpaci 6n no al canza un
grado que el tribunal considera un castigo cruel o inhabitual o una violacién
de la legalidad de | os procedi mentos no cabra |a posibilidad de interponer
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recurso. Los tribunales han sido indul gentes con | os admi ni stradores de
carceles en cuanto a | o que constituye una violaci 6n de | os derechos y se
nmuestran renuentes a intervenir en |as decisiones adoptadas por |as

aut ori dades penitenciarias. Sostienen que debido a que |os problemas de |as
carcel es son conplejos y requi eren "conoci m entos especi al i zados, una

pl ani ficaci 6n global, y la asignacion de recursos, todo | o cual es conpetencia
de forma particular de | os poderes legislativo y ejecutivo de gobierno", |os
tri bunal es no deben intervenir, salvo en |os casos de | os abusos nas
flagrantes, y han aplicado este razonam ento para permitir el aislamento
disciplinario de reclusos, la restriccion de |a correspondencia, |a col ocaci 6n
en celdas nultiples, la prohibicion de visitas y la limtacion de |as
posi bi | i dades de participar en programas de rehabilitaci 6n 85/.

57. Con frecuencia el recluso es objeto de castigos y de represalias: adenas
de su reclusion, corre un grave peligro frente a sus conpafieros de reclusi6n
En 1987, en | os Estados Unidos, el 6,5%de |os reclusos federales y | os
reclusos de | os Estados estaban bajo custodia de proteccion, una forma de

recl usi 6n segregada prevista para dar una nayor seguridad a | os reclusos

consi derados conp posi bl es objetivos de la violencia de sus pares, pero cuyas
condi ci ones eran anal ogas a | as inpuestas conb castigo por infracciones
disciplinarias 86/. La inposibilidad de colocarlos bajo custodia de
protecci 6n podia dar |ugar a graves agresiones contra reclusos y por |as
cual es raranente podian interponer recurso contra el Estado, al considerarse
gque | a sinple negligencia respecto al dafio que pudieren sufrir los reclusos no
ent rafiaba responsabili dad al guna 87/. Es probabl e que esos casos se produzcan
con mas frecuencia con los contratistas privados, cuyos intereses de
rentabilidad y reducci 6n de personal crean incluso nmayores posibilidades de
gue se conetan abusos. Los guardias no seran responsabl es del dafio causado y
el agresor no dispondréd de nedios para indemizar a la victim, aun cuando
haya sido el hecho msnp de estar en la carcel |o que provocara |la violacion
de sus derechos.

58. Una observacion final: el paso de la administracion publica a la privada
de las carceles afecta a la seguridad de |l os reclusos. En todas |as carceles
I a norma social fundamental es que |os reclusos que son victinas de |la

vi ol encia de sus pares no se quejen ante |las autoridades, debido a |as
posi bl es represalias y actitudes de desprecio contra |os informantes.

Por este notivo, el conportam ento del recluso exige un escrutinio continuo y
una nunerosa dotaci 6n de personal. El sector privado no tendra incentivos
para proveer a ello, de manera que |las deficiencias de la |egislacion interna
de responsabilidad por el maltrato de |os reclusos revisten aln mayor
gravedad. Una forma de renediarlo en parte (ya adoptada en | as carcel es
privatizadas del Reino Unido) consiste en especificar en el contrato que el
contratista debe contar con un buen seguro de responsabilidad civil (que le
protegeré contra |l as recl anaci ones de ci udadanos de dentro o fuera de |la
carcel), pero con ello no se resuelven las deficiencias de la |ley de
responsabi |l i dad por delitos de caracter penal y civil que se basa

fundanental mente en la cul pabilidad. Es posible que |a Unica sal vaguardi a sea
la de |l a responsabilidad absoluta con respecto a |la seguridad de | as personas,
junto con un seguro obligatorio 88/, que en consecuencia reduciria el costo
para | os contribuyentes.
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59. El derecho de | a responsabilidad de | os Estados ha evol uci onado

rapi danmente. De acuerdo con el proyecto de articul os sobre |a responsabilidad
de | os Estados de | a Com si 6n de Derecho | nternaci onal (segin se ha fornul ado
desde 1985), |os Estados son | esionados si el derecho infringido por |la
actuaci 6n de otro Estado dimana de un tratado multilateral o una norma del
derecho consuetudinari o internacional y se establece que el derecho ha sido
creado o establecido para la proteccion de | os derechos humanos y | as

| i bertades fundanental es 89/. Actual mente se puede decir que |a prohibicion
de los tratos o castigos crueles, inhumanos o degradantes es una norma de
derecho consuet udi nari o, aunque el contenido de la norna plantea, no obstante,
di ficultades debido a una cierta incertidunbre que rodea | os hechos que se
consi deran sujetos a esa prohibicioé6n. En todo caso, |os Estados M enbros de

| as Naci ones Uni das deben preocuparse si el derecho interno de | os Estados, en
especi al donde existe la privatizaci 6n de |as céarceles, sistematicanente es

i ncapaz de garantizar |os derechos humanos reconoci dos en el Pacto

I nt ernaci onal de Derechos Civiles y Politicos y en el derecho consuetudinari o.
En | a nmedi da que existan esas dudas respecto a |a responsabilidad y |os
recursos, hay una poderosa razon de principio para considerar que |la
privatizaci 6n de las carcel es puede contribuir a la violacio6n de | os derechos
hurmanos.

60. El cuarto argunento de principio a favor de que se establezca una clara
responsabi | i dad publica por |a admnistraci 6n del sistema de justicia penal
incluidas las céarceles, presenta varios aspectos. En priner lugar, es
necesari o mantener informado al puebl o conb soberano y garantizarle el derecho
a buscar y recibir informacion (cuesti én planteada en el articulo 19) para
poder eval uar |a actuaci 6n del gobierno y gobernar de forma responsabl e.

En segundo |ugar, es necesario que |la ciudadania vea y, por lo tanto, se
asegure de que se cunpl a debi damente | a obligaci 6n del Estado de garantizar
condi ci ones de encarcel am ento que sean conpati bl es con | os derechos humanos.
En tercer lugar, para que se pueda confiar en el sistema de justicia pena
tiene que considerarse que el sistema funciona 90/, de nmanera que no bastara
una vigilancia secreta del Estado. En cuarto lugar, la vigilancia es una
tarea dificil y costosa que se realiza con frecuencia sin conocer |os datos
financieros internos y |las decisiones de | as enpresas privadas y en cuya
esfera los funcionarios identificados con politicas penal es especificas son
renuentes a investigar |os posibles abusos debido a su propia asociaci6n o a
probl ema de encontrar alternativas 91/. En quinto lugar, hay que mantener e
control y la responsabilidad definitivos del Estado y, por consiguiente, |la
facul tad del gobierno para inpartir instrucciones bien por conducto de un
mnistro o de un organi sno regul ador dependi ente directanmente de un m nistro.
Asinmisno, los tribunal es deben conservar sus poderes de control. La necesidad
de di sponer de poderes de control plantea dificultades en relaciéon con |la
privatizaci 6n de las carceles, cuando |a nodalidad es |a adm nistraci 6n por
contrata. Debido a que la relacion es contractual, el Estado esta |imtado
por | as condici ones contractual es a nenos que en el contrato se especifiquen
expresanent e al gunas excepciones 0 éstas estén inplicitas en la ley. Por eso,
el Estado, salvo por via de una nodificaci 6n contractual posterior o de
poderes estatutarios derogatorios, no puede obligar al contratista a acatar
nuevas nornas o di sposiciones penal es. Tanpoco se pueden interponer recursos
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de derecho publico contra el contratista por om sién; Unicanente se pueden
i nterponer por incunplimento de contrato o por delitos de caracter pena
y civil 92/.

61. El aspecto de la informaci 6n es tan inportante que es necesari o explicar
lo que significa. Si no es visible pablicanente |la informaci6on sobre |as
enpresas privadas de |las carceles, incluidos |os principales accionistas, |as
finanzas, los precios de los contratos, |os costos, el contrato definitivo con
| as condici ones exigidas, |as normas observadas, |a dotaci 6n de personal, con
detal |l es sobre | as categorias y grados profesionales, |os planes de

capaci taci 6n, |las condiciones de servicio, |as disposiciones para inprevistos
y los periodos de preaviso, sera inposible determ nar si se han satisfecho |os
intereses de la ciudadania y de |l os reclusos sobre |as condici ones
penitenciarias, si se han encontrado probl emas y qué probl emas estan en
ciernes. Hasta ahora no se han revel ado pl enanente todos estos aspectos:

en Queensl and, tanto | as condiciones cono | as disposiciones financieras se
consi dera secreto conercial; en Inglaterray Gales, a |los detalles

financieros, los relativos a |l a dotaci 6n de personal, |os niveles de
rendi mento, |os planes para inprevistos, |os periodos de preaviso, etc., se
I es atribuye un "caracter conercial nente confidencial", y el mnistro

responsable se niega a facilitar esos detalles 93/.

62. En Inglaterra y Gales |os inspectores presentan sus informes sobre |as
carcel es bajo contrata anicanente al Servicio de Penitenciario de Su Mjestad
(organi sno que forna parte del Mnisterio del Interior). Contienen
"informaci 6n sobre la gestion y se consideran confidenciales. Tanpoco se
publican | os infornmes sobre prestaci 6n de servicios. Asinisnp tanpoco esta
prevista |l a presentaci 6n de un informe anual por el contratista o el inspector
residente. En cambio, en el informe anual del Servicio Penitenciario de

Su Maj estad figura al guna informaci 6n sobre el desenpefio de |as carcel es
admi ni stradas tanto publica cono privadamente 94/. Existen tanbi én juntas

i ndependi entes de visitadores de carcel es desi gnados, que pueden publicar
informes; el Comité Superior de Asuntos Internos del Parlanento recibira

i nformaci 6n del Mnistro y de los funcionarios del Interior; y el I|nspector
Jefe de Prisiones realizara visitas de inspecci 6n (cada dos afios

apr oxi madanent e) .

63. Una preocupaci 6n especial radica en que, aunque |la fuente principal de

i nf ormaci 6n publica seran los informes emtidos por la prensa y fundaci ones
filantropicas, tales comb el Fondo para |la Reforma de |as Carcel es, sus
publ i caci ones podran ser objeto de querrellas por difanaci 6n de | os
contratistas privados. La legislacion inglesa en esta materia no confiere la
m sma protecci 6n a | a expresi 6n publica de opiniones sobre |as actividades de
enpresas o0 personas que ofrece la | egislaci 6n estadouni dense, donde |a
libertad de expresi 6n va en interés publico, a condicion de que |as

observaci ones se hagan de buena fe. Tanpoco se ha inpuesto una prohibicion a
las restricciones previas. Por lo tanto, |as enpresas privadas de |as
carcel es estaran en condiciones de emtir instrucciones anordazantes.

En canbi o, en el caso de | as prisiones adninistradas publicanente no seria
aplicable la |egislaci én sobre difamaci 6n, debido a que un érgano publico no
puede actuar conp denmandante en un pleito por difanmacion. Por lo tanto, en
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Inglaterra y Gales el paso de la administracion de |as carceles del sector
publico al privado supone en realidad una congelaci6n legal de la critica
publica de las carceles privadas, a nenos que esa critica se efectle dentro de
los Iimtes estrictos del conmon | aw en nateria de difamaci 6n. Uni canmente en
el Parlamento se estaré absol utanente innmune para criticar |la adm ni straci 6n
de las carcel es privatizadas.

64. El quinto argumento de principio es que en teoria uUnicanente el Estado
deberia tener el poder de administrar la justicia y ejecutarla por coercion,
porque s6lo entonces la justicia tendra legitimdad a | os ojos de | as personas
sujetas a su jurisdiccion 95/. Un punto nedul ar de esta cuesti on es de dénde
emana | a facultad de castigar de |l os gobiernos y si es legitino el castigo
admi ni strado por una entidad distinta del gobierno. Segun |as teorias

noder nas del Estado, esa facultad del gobierno di mana del concepto de
contrato social, por el cual |as personas convienen en formar un Estado,

cedi éndol e su facultad para crear y hacer cunplir las normas a canbi o de
protecci6on. En virtud ese contrato, los mienbros de |a sociedad acuerdan
aceptar las |leyes del Estado y autorizarle para que |os castigue en caso de
transgresi 6n. John Locke, el principal precursor noderno del contrato soci al
formul 6 por primera vez una doctrina politica de no del egaci 6n del poder

| egi sl ativo, aunque nmucho antes Henry de Bracton (1250) habia enunci ado el
concepto de que el rey no podia delegar la jurisdiccion que | e habia sido
confiada, porque la msion del rey era hacer justicia y juzgar 96/. Bracton
tond la term nol ogia del derecho romano y del derecho canénico para abordar el
probl ema de | a del egaci 6n de jurisdicci 6n. Argunentaba que el rey estaba

vi ncul ado por un "deber que no sélo provenia de Dios sino tanbi én de sus
subditos" 97/. El rey era "creado y el egi do" para sostener y defender |a
justicia y no podia traspasar esos derechos porque era él su depositario 98/.
Bracton no era el Unico que pensaba de esta forma. El concepto de del egaci 6n
de la jurisdiccion por el pueblo estaba profundanente arrai gado en | as
tradi ci ones constitucionales de | os Estados europeos 99/. En efecto, |os
escritos de teoria politica de |a Edad Medi a sobre pactos y contratos entre e
gobernante y el pueblo no eran neras especul aci ones netafisicas sino

concl usiones legitims sobre el reconocinento de | os gobernantes por |a
conmuni dad (el puebl o), sobre cuyo consentimento se asentaba la autoridad y |la
jurisdicci6on de | os gobernantes. La idea de que la jurisdiccion es un deber
es el equivalente de la préactica del Estado de |a Edad Media. La el aboraci én
de Bracton que no se puede delegar la jurisdiccioén se incorpord pronto a
pensamni ent o constituci onal general

65. Aunque resulte dificil convencer a | os pensadores pragnati cos sobre |a
importancia de la teoria politica (incluso cuando |a aceptaci 6n de una
determ nada teoria es universal) es fundanental, al exam nar la privatizaci6n
de la adm nistraci én de |l as carceles, volver a la teoria del contrato soci al
Un aut or estadouni dense resune claranente |as cuestiones de |la forma

si gui ent e:

"Por 1o tanto, la facultad de castigar ha sido col ocada en | as nanos
del Estado nediante el contrato social, y cuando una entidad distinta de
Estado trata de castigar una infraccion, se viola el contrato soci al
Para mantener su legitimdad, la facultad de administrar el castigo y, por



E/ CN. 4/ Sub. 2/ 1993/ 21
pagi na 39

lo tanto, de restringir la libertad de los que violan las leyes de la
soci edad debe permanecer Uni camente en nanos de | as autoridades
publicas." 100/

Esta politica refleja la "raison d' étre" original -y es posible que siga
siendo | a fundanmental - del gobierno 101/. Incluso si una enpresa
penitenciaria privada o, 1o que da igual para el caso, una policia de
"vigilantes" o verdugos, administrara de forma gratuita la justicia o el
castigo, la privatizacion seguiria siendo una politica contraria al contrato
soci al por el cual el pueblo dio su consentimniento al gobierno 102/.

C. Exanen de |a base fundanental del poder y |la responsabilidad de
Estado en relacioén con la restriccion de |os derechos hunanos
en particular con el poder de detener y encarcelar, y de |los
posibles Ilimtes juridicos de la facultad para subdel egar |as

obl i gaci ones, 10s poderes y |as funciones del Estado

66. Los anteriores argunentos de principio sobre |la incapaci dad del Estado
para del egar la funcion de la justicia penal, incluidas su adnministraci én vy

ej ecuci 6n, pueden desarrollarse y convertirse en una norma del derecho

i nternaci onal sobre | os derechos humanos. Esto tiene inportantes
repercusiones teéricas para los |imtes del poder del Estado en relaci6on con

| a capaci dad de un Estado para inponer restricciones a | os derechos humanos de
sus ci udadanos en virtud del derecho internacional sobre |os derechos humanos.
El conmplejo argunento es el siguiente: |a voluntad del pueblo constituye |a
base de | a autoridad del poder publico (articulo 21 de |a Decl araci 6n

Uni versal de Derechos Humanos); todas |as personas son iguales ante la ley y
tienen derecho a igual proteccion de la ley (articulo 7 de | a Declaraci 6n

Uni versal); todos |os pueblos tienen el derecho de libre determ naci6n
(articulo 1 de anbos Pactos); la libre determ naci 6n conprende la libre
determ naci 6n interna, es decir, la eleccién de la forma de gobierno; |os
puebl os han ejercitado su libre deterninaci 6n para crear Estados y para dotar
a las instituciones del poder publico de esos Estados (con arreglo a la

| egi slacion) con la facultad, entre otras, para adm nistrar justicia y regular
| os derechos humanos de confornidad con la ley; "de conform dad con la ley" no
es una nera referencia a |l a | egislaci én naci onal sino que tanbi én sefiala | a
necesi dad de que esa sea conpatible con el estado de derecho o el principio de
| egalidad 103/. El Estado de derecho exige que el Estado nisnp

administre justicia y ejerza su jurisdicci6n, que le ha sido conferida por el
puebl o; la adm nistraci 6n de justicia es una prerrogativa excl usiva de

Estado, que autoriza a éste, de conformdad con la ley, a restringir la

i bertad personal, pero ésta es una obligaci én y una responsabilidad de
Estado m snp, que es una del ectus persona 104/ dotada de | as

caracteristicas particul ares necesarias cono depositaria del interés publico,
e investida a ese efecto del poder de policia 105/ |os ciudadanos han
conferido al Estado el poder para cunplir sus obligaciones; el derecho de
Estado, que | os ciudadanos | e han conferido de privarlos de su libertad
personal conforme al derecho, inplica tanbi én que es el Estado m snpb el que
priva de libertad y el Estado misno el que detiene al ciudadano;

i nevitabl enrente el Estado, conb persona juridica artificial, debe actuar por

i nternmedi o de sus enpl eados y organi snbs 106/; una ulterior del egaci on
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a terceras partes que no sean funcionarios del Estado sera una subdel egaci 6n
de jurisdiccion que afecta la libertad personal y es inadmsible; ese
principio contrario a |a subdel egaci 6n de jurisdiccién es un principio
constituci onal que ha estado vigente en | os Estados desde el siglo Xl y
tiene su origen en el derecho constitucional romano; no se ajusta a este
princi pio el separar conceptual mente |l a responsabilidad y |Ia obligacion de
Est ado del desenpefio efectivo de la funcién ni el afirmar que, sienpre que el
Estado conserve | a responsabilidad, es licito subdel egar |a funci 6n de
ejercicio de jurisdiccion, sobre todo cuando |la funcion de que se trata es la
de administrar justicia, a diferencia de |las funciones de redactar decretos
conpl ementarios o realizar acciones adm nistrativas que no afectan a la

i bertad personal, en cuyo caso | a subdel egaci 6n que se ajuste a |l os
procedi m entos | egal es puede ser apropiada; |a responsabilidad del Estado no
le permite subdelegar la facultad de inponer restricciones a la libertad
personal, incluida la custodia de los reclusos. En resumen, la privatizacio6n
de las prisiones nediante | a adjudicaci é6n por contrata de |la

admi nistracion (control) y la custodia no se ajusta al derecho internaci ona
sobre | os derechos humanos.

67. QOro argunento a favor de este punto de vista es el hecho de que al gunas
cuestiones que no estan suficientemente abordadas por el derecho y la practica
de los tratados se resuel van i nvocando un principi o de derecho privado comin a
| os principal es ordenam entos juridicos del mundo, contribuyendo a col mar | os
vaci os del derecho internacional sobre |os derechos humanos. Se hace
referencia a | a norma del egatus non potest delegare. El argunmento discurre de
la forma siguiente: el encarcelaniento tiene que ver con nmuchos de | os
derechos béasicos de | a persona hunana; esté sujeto al derecho internaci ona
sobre [ os derechos humanos y no es un asunto que corresponda lisa y |l ananente
al anmbito de la discrecion que en el derecho internaci onal se denom na
soberania. (El punto evidente que hay que subrayar es que el derecho interno,
conprendi da incluso la Constituci6on del Estado, no constituye ninguna defensa
contra una denunci a de violaci 6n del derecho internacional.) Los Estados
Partes en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos se han
conpronetido en virtud del articulo 2 a respetar y a garantizar a todos |os

i ndi vi duos sujetos a su jurisdiccion |os derechos humanos reconoci dos en el
Pacto y a adoptar |as medi das necesari as para hacer efectivos esos derechos.
En el preanbul o de | a Declaraci 6n Universal de Derechos Humanos se procl amaba
ya que | os Estados se "conpronetian" a pronover el respeto y |a observancia
uni versal es de | os derechos humanos. Resulta esencial deternminar si la

obl i gaci 6n que han contraido es la de actuar "ellos msnps" o se reduce tan
s6l o a supervisar y controlar toda subdel egaci 6n de funci ones, a poner cui dado
en la el eccion de sus concesionarios (los contratistas de las carceles) y a
vigilar sus actividades. Al decidir sobre la interpretaci 6n mas adecuada,
parece apropi ado considerar cono principio general de derecho reconoci do por

I a comuni dad de | as naciones |la norma contraria a | a subdel egaci 6n de

del egat us non pot est del egare.

68. La conclusi 6n de que el derecho internacional sobre |os derechos hunanos
no permte que otros Organos distintos del Estado mi snmb por conducto de sus
funcionarios restrinjan la libertad personal y en particular admnistren |as
carcel es, se ve reforzada por |os argunmentos de princi pio expuestos nas arriba
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(véanse los parrafos 45 a 64) sobre la disciplina, el uso de la fuerza, la
responsabi | i dad por posi bl es dafios ocasi onados a | os reclusos, |a necesidad de
rendir cuentas y el principio necesario de que la justicia y la autoridad son
adm ni st radas excl usi vanente por el Estado

69. Oro notivo, que requiere mas estudio, estriba en | a evoluci 6n del derecho
i nternaci onal sobre | os derechos humanos. Antes de que se reconoci era esa
normativa, se hizo hincapi € en | a soberania de | os Estados consi derando que el
trato otorgado a sus sUbditos era un asunto conprendi do dentro de su
jurisdicci6on nacional. Pero ese planteam ento no es ya suficiente.

De conform dad con | os instrumentos internacional es de derechos humanos, |a
libre determ nacion de los pueblos y I a voluntad de | os puebl os son | a base
del poder publico. Las limtaciones de |los derechos y las |ibertades se han
de establ ecer por la ley con el UGnico fin de asegurar el respeto de |os
derechos y las libertades de | os denmas de satisfacer |las justas exigencias de
orden publico, de la nmoral o del bienestar general en una soci edad

denocréatica 107/. Por dltinp, |os Estados se han conpronetido a respetar y
garanti zar esos derechos. Conp se sefial 6 en el caso estadouni dense de
Filartiga c. Pena-lrala, en que se abordd la tortura conmo una viol aci 6n de |os
derechos humanos internacionales, de la Carta de | as Naciones Unidas y de |os
i nstrunment os sobre derechos humanos,

"Habi endo exami nado | as fuentes de |as cual es enana el derecho
consuetudi nari o internacional -las costunbres de | as naci ones:
la jurisprudencia y la |labor de los juristas- concluinos que la tortura
oficial esta actual mente prohibida por la |egislacién de | as naciones..
Todos | os tratados y acuerdos citados... ponen de manifiesto que
el derecho internacional confiere derechos fundanentales a todos |os

puebl os frente a sus propi os gobiernos." 108/

70. Si se adopta este punto de vista junto con el derecho en evoluci 6n de |la
responsabi |l i dad de | os Estados, segun el cual |os Estados tienen obligaciones
frente a otros Estados en que | os derechos han sido creados o establ ecidos
para |la protecci 6n de | os derechos humanos y |ibertades fundanental es

(conmo informd |l a Comisién de Derecho Internacional -véase mas arriba el
parrafo 59); entonces, en el caso de que el derecho interno de un determ nado
Estado no garantice |a observancia de | os derechos humanos, ese Estado habra
dej ado si stematicamente de cunplir sus obligaciones y sera responsable ante
otros Estados que a resultas de ell os se consideren partes |esionadas.

Al ponderar todos |os argumentos juridicos y de principio sobre |la violacion
de | os derechos humanos que entrafia | a adj udi caci 6n por contrato de | as
carceles y la custodia de | os presos, se puede argunentar que en el derecho

i nternaci onal sobre | os derechos humanos | os Estados no pueden adoptar |a
practi ca de del egar sus obligaciones y responsabilidades bajo el rotulo de la
contrataci 6n de servicios. Lo que hayan hecho real nente tendra que ser

eval uado teni endo en cuenta todos | os acuerdos concertados por ellos y
concedi endo al Estado un margen de estinmci6n. Sin enbargo, al final tendréa
que aplicarse la maxi ma plus val et quod agitur guam quod sinmulate concipitur.
La afirmaci 6n de que se mantiene | a responsabilidad del Estado puede no bastar
cuando sea tan tenue que resulte despreciable. Hay buenas razones para



E/ CN. 4/ Sub. 2/ 1993/ 21
pagi na 42

afirmar que | os Estados que del eguen sus obligaciones alli donde estén en
juego | as responsabilidades en materia de derechos humanos incurriran a
hacerl o en responsabilidad internaci onal

71. Es necesario afladir que ciertas nodalidades de privatizaci 6n de |as
carcel es, a saber |a adjudicacio6n por contrata de la gestién y |a custodia,
equi val en posi blenente a una forma de trato o casti go degradante, que es
contraria a una norrma del derecho internacional consuetudinario en materia de
der echos humanos.

72. El argunento anterior se apoya en el dictanen del caso Vel asques Rodri gues
sobre desaparici ones forzadas, que fue resuelto por la Corte Interanericana de
Derechos Humanos. La Corte dejé bien sentado que existian esferas a | as

cual es el Estado tenia un acceso limtado; que |la protecci6n de | os derechos
hurmanos conprendia necesari anmente el concepto de la restricci6on del poder de
Estado; y que el Estado debia tanto actuar en conform dad con | os derechos
humanos conop tener vigente un sistema encani nado a hacer posible el goce de

| os derechos hunmanos 109/.

73. La aceptaci 6n por parte de | os Estados de | as Reglas mininms para el
tratam ento de |1 os reclusos y el Cbédi go de Conducta para funcionarios

encar gados de hacer cunplir la ley, asi conp, en el caso de | os Estados Partes
del Consejo de Europa, del Reglanmento de Prisiones europeo y, en el caso de

| os menbros de la Conferencia sobre Ia Seguridad y | a Cooperaci én en

Europa (CSCE), |a repetida aceptaci 6n de | as normas de | as Naci ones Uni das,
sefial an que la practica del Estado es de tal natural eza que |as céarcel es deben
ser adm ni stradas por funcionarios publicos, a pesar de |las recientes
desvi aci ones de esa préactica en algunos Estados. En la parte | ya se lland la
atenci 6n sobre este punto.

74. El permitir la privatizacion de |as carcel es nedi ante adj udi caci 6n por
contrato de la custodia y |la adm nistraci 6n constituye una denegaci 6n de | as
garantias de | os derechos humanos que se suel en considerar indi spensables para
I a adm ni straci 6n adecuada de la justicia. Equivale a una renuncia a ejercer
el debido control sobre un tipo de actividad cuyas circunstancias son tales
que permiten la violacion de | os derechos humanos y en la cual la

partici paci 6n directa del Estado reduciria su frecuenci a.

75. Del argumento precedente se desprende |a norma de que | os derechos humanos
deben ser garantizados por el Estado y de que cual quier limtacion de esos
derechos debe ser inpuesta por el Estado por internedi o de sus 6rganos

guber nanent al es judiciales, ejecutivos o |egislativos, segun proceda. A la

i nversa, ninguna restriccion debera ser inpuesta por 6rganos no estatal es, en
particul ar enti dades privadas aut 6nomas politicanente inaceptabl es.
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D. Determ nacién de |las normas y sal vaguardi as cuya necesi dad
viene inpuesta por la participacién del sector privado en
la adm nistracién de las carceles y en el tratam ento de

| as personas detenidas o presas

76. Es preciso estudiar las normas y sal vaguardi as especi al es que se
necesitarian en |l as carcel es privatizadas. (Cbvianente, convendria contar con
sal vaguardias simlares en |las carceles estatales.) Las principales esferas
en que se necesitarian sal vaguardi as son |las siguientes 110/:

- la supervision por el Estado de la gestion de las céarceles y e
cunplimento de | os contratos;

- la responsabilidad ante | a sociedad y el Estado;

- la disciplina;

- el uso de |a fuerza;

- la responsabilidad por |a seguridad de | os presos; y
- el trabajo de | os presos.

77. La supervision de la gestion y los contratos -en la nmedida en que la
contrataci 6n externa se considere licita- debe estar a cargo del Estado.
Apar ent enent e es necesari o el aborar una pauta de |as Naciones Unidas en fornma
de normas minimas que rija la practica de | os Estados en materia de
contrataci 6n de enpresas privadas para |a administraci 6n de | as carcel es.
Entre otras cosas, seria necesario exigir |lo siguiente:

a) especi ficaciones detal | adas, que definan de manera clara y concreta
| os servicios que han de prestar los contratistas al Estado y a | os
presos (las horas que han de pasar |os presos fuera de |as cel das,
| os programas, |los horarios de las comdas, los linmtes al nanero de
reclusos, |la ayuda psiquiatrica, etc.);

b) examen pornenorizado de | a propiedad de | as enpresas carcel ari as,
tanto al iniciarse el contrato conmp al transferirse |a propiedad de
| as acciones o producirse canbios en la direcci 6n de | as enpresas;

c) un sistema de incentivos destinados a alentar al contratista a
cunplir las normas, por ejenplo, |la evaluaci 6n de |os resultados
obt enidos en cuanto a la rehabilitacién y la disminucién de |la
rei nci denci a;

d) pr ohi bi ci 6n del pago de una renuneraci 6n basada en un nonto por
persona y por dia, a fin de desalentar una nmentalidad de "Hilton Inn'
gue pretenda que |las carceles estén sienpre Ilenas, y prevision en
canbi o del pago de una suna gl obal
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e)

f)

)]

h)

i)

k)

mant eni mento de | a conpetencia, conbinando | a prohibicioén de
nonopolio u oligopolio de |as grandes enpresas contratistas de
servicios carcelarios con el mantenimento de un servicio
penitenciario estatal;

examen y revision frecuentes de | as condiciones contractual es;

capaci taci 6n del personal de |las enpresas contratistas para que esté
por lo nenos al mism nivel que el del sistema estatal, en | o posible
dentro de éste;

reforzam ento de | a responsabilidad del personal de |as enpresas
contratistas, nmediante |a exigencia de un juranento de servicio, el
deber de confidencialidad, tendente a proteger |a vida privada de
preso, y la aplicaci6on de sanci ones por conportam ento incorrecto,
gue sean por | o nmenos tan eficaces cono |las que se aplican a |os
guar di as estat al es;

presenci a permanente de funcionarios publicos, para supervisar |la
carcel y cunplir funciones fundanmental es que no pueden del egar se;

supervision estricta del cunmplimento del contrato, por parte de
funci onari os publicos residentes en |la carcel

i nspecci ones frecuentes.

78. La responsabilidad y la transparencia inponen, entre otros, |o0s siguientes
requi sitos:

a)

b)

c)

d)

e)

f)

procedi m entos de presentaci 6n de informes por funcionarios estatales
resi dentes en la céarcel, control adores estatales en visita o

i nspectores estatal es, conunicaci 6n de los informes a | os 6rganos

| egi sl ativos con frecuente regularidad, y su ulterior puesta a

di sposici 6n de la prensa y el publico;

nonmbr am ent o de un onbudsman;

real i zaci 6n peri 6di ca de encuestas entre | os presos para informar
sobre | a experiencia de |a carcel

magnani m dad en | os procedi m entos de examnen judicial teniendo
presente que no se trata de funcionarios publicos sino de enpresas
privadas y su personal, que no tienen derecho al trato deferente que
| os tribunal es dispensan a | os funcionarios publicos;

frecuente acceso de la prensa y los investigadores a las céarceles y
los presos, a fin de mantener infornmado al publico;

i nformaci 6n conpl eta sobre | os aspectos financieros de |os contratos
de gestion de |las carcel es conprendi das | as necesi dades de
contrataci 6n de personal, los costos y las utilidades; y
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prohi bi ci 6n de trasladar a presos a carcel es privatizadas que estén
al margen de la jurisdiccion del Estado, a fin de mantener |la
responsabi |l i dad del Estado.

79. La disciplina debera regirse, entre otras cosas, por |as siguientes

nor nas:

a)

b)

c)

d)

e)

f)
9)
h)

80. H

un cadi go disciplinario que especifique claranente | as infracciones y
sanci ones;

ese cOdigo seréa redactado por el Estado o, por |o nenos, aprobado y
pronul gado por éste;

normas de procedimento obligatorias para |a adm nistraci 6n de |as
carcel es;

di sposi ci ones destinadas a incorporar el derecho del interesado a ser
oido equitativanente y a estar representado en | as audi enci as

di sciplinarias en que se trate de "castigos" conp |la reclusioén en
celda solitaria (excepto en | os casos urgentes y, en adelante, |lo

ant es posible);

procedi m entos de revision a cargo de funci onari os publicos
superi or es;

exanen judicial de actos ilicitos, pero practicado nagnani manent e;
clasificacion de | os presos por funcionarios publicos;
acunul aci 6n automatica de tienpo en prision por "buena conducta";

el contratista no podra inponer nedidas disciplinarias a |os
presos; y

cuando los infornmes del contratista se traduzcan en | a denegaci 6n de
la libertad condicional, el preso o su abogado tendran derecho a
leerlos y a pedir una revision

uso de |la fuerza estara sujeto, entre otras condiciones, a |as

si gui ent es:

a)

b)

el contratista y su personal sélo podran aplicar nedi das de coerci 6n
o de fuerza en circunstancias claranente determ nadas y |imtadas;

el contratista y su personal deberéan tener una buena fornaci 6n en
materi a de objetivos y nmétodos pacificos de coercid6n y control; y

| os incidentes de gravedad que puedan requerir el uso de |a fuerza
seran de conpetencia de | os funcionarios publicos.
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81. La responsabilidad por |la seguridad de | os presos supondrd, entre otras

cosas,
a)
b)
c)
d)
82. H

| o siguiente:

| a responsabilidad absoluta del contratista y del Estado por |as
agresi ones o cual quier otro conmportaniento incorrecto de | os guardi as
respecto de | os presos;

| a obligaci 6n de asegurar réapi damente una custodia de proteccion a
preso que la solicite, y la responsabilidad absoluta del contratista
si, debido al retraso en adoptar |a correspondi ente di sposicién, el
preso es victinm de una agresion

un seguro de responsabilidad civil suscrito por el contratista para
su enpresa y personal, sea o no directanmente responsable; y

| a estipulacion de que el Estado puede certificar |a responsabilidad,
tras lo cual |la conpafiia de seguros so6lo tendrd que discutir el nonto
de | a i ndemi zaci 6n por dafios y perj ui ci os.

trabajo de | os presos en las industrias carcelarias o fuera de |as

carcel es, conp parte de | os programas previos a |la puesta en |libertad, estara

suj et o,

entre otras condiciones, a |las siguientes:

conform dad con el Convenio N° 29 de la OT relativo al trabajo forzoso
u obligatorio (1930);

la voluntad de trabajar del recluso

conform dad con el articulo 7 del pacto Internacional de Derechos
Econom cos, Sociales y Cul tural es;

mant eni m ento de | os correspondi entes pagos de | a seguridad socia
(por ejenplo, el seguro de desenpl eo) efectuados por todo enpl eador;

condi ci ones de trabaj o seguros;

cunplimento de las normas rel ativas al salario ninino;

i ndemmi zaci 6n por acci dentes, o enfernedades del trabajo;

det erm naci 6n clara de | as deducci ones admi sibles de | os sal ari os por
concepto de asignaciones famliares, nultas judiciales, indemizacién

de victimas, impuestos o manteniniento; e

i nspecci 6n frecuente de | as condiciones de trabajo por el Estado.
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I'V. ALCANCE Y ESTRUCTURA DE UN POCSI BLE ESTUDI O

83. Se estimm que | 0os nunmerosos notivos para que |os Estados inicien o anplien
la privatizaci 6n de | as carcel es han quedado pl enanmente justificados en el
presente estudi o esquenati co. En canbio, |as siguientes cuestiones deberian
ser objeto de un estudio mas especi al i zado:

a)

b)

c)

d)

e)

la conform dad de la privatizacion de las carceles o de la
contrataci 6n externa de su adm nistraci 6n en el derecho internaci ona
de | os derechos humanos;

en caso de que sea admisible la privatizaci 6n, hasta qué punto y en
gué condi ci ones pueden del egarse funci ones especificas en | os
contratistas privados;

si | as Naciones Unidas deben el aborar un conjunto de normas que rijan
el funcionam ento de |las carceles privatizadas;

| as sal vaguardi as minimas o reconendabl es que deberian especificarse
en detalle en todas | as nornas;

| a manera mas adecuada de garantizar |a supervision por parte de |os
organos de derechos humanos de | as Naci ones Uni das conp, por ejenplo,
el Grupo de Trabajo sobre | a Detencion de |a Subcom si 6n, |os 6rganos
especi al es creados en virtud de tratados que se ocupan de | a
aplicacion de los Pactos y de la Convenci6n contra la Tortura y Gros
Tratos o Penas Cruel es, |Inhumanos o Degradantes y el Conité de
Expertos de la OT, en lo concerniente a las industrias instal adas en
| as carcel es privatizadas, o un rel ator especi al

A.  Fuentes de infornnacibn

84. Se proponen |l as siguientes fuentes de infornaci6n

a)

b)

c)

un cuestionario dirigido a | os gobiernos de |os distintos Estados y a
| as organi zaci ones no gubernanent al es i nteresadas en que se |es
solicite informaci 6n detall ada sobre | a nedida en que | as carcel es
hayan sido privatizadas, ya sea en |la esfera de | a adm nistraci 6n, el
trabajo de | os presos o |la prestaci 6n de servicios del sector

privado, junto con infornecio6n relativa a las salvaguardias y a | os
ef ect os de éstas;

asesoram ento crim nol 6gi co especi ali zado sobre | as sal vaguardi as
necesarias y su eval uaci 6n; y

asesorani ento especi alizado en derecho internacional sobre la

i nteracci on del derecho internacional de | os derechos humanos y el
derecho de | a responsabilidad de | os Estados, posiblenmente por uno de
| os rel atores especiales sobre | a responsabilidad de | os Estados de

I a Com si6n de Derecho Internacional
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B. Principios rectores propuestaos

85. Los tratados nultil ateral es existentes, en particular |os Pactos

i nternacionales y Ia Convenci6n contra la Tortura y Gtros Tratos o Penas
Cruel es, | nhumanos o Degradantes, proporci onaran paranetros e indicaran el
espiritu con que ha de realizarse el estudio.

86. La letray el espiritu de |a Declaraci é6n Universal de Derechos Hunanos
propor ci onaran otras orientaci ones.

87. Las normas de | as Naci ones Unidas que actual nente rigen |la adm nistracion
de justicia, especialnente las Reglas mininmas para el tratamento de |os

recl usos, el Cddigo de conducta para funcionari os encargados de hacer cunplir
la ley y el Conjunto de Principios para |a protecci 6n de todas |as personas
sonetidas a cual quier forma de detenci 6n o prision, brindaran adn nmas

ori entaci 6n.
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Anexo |

CONJUNTO DE PRI NCI PI OS PARA LA PROTECCI ON DE TODAS LAS PERSONAS
SOVETI DAS A CUALQUI ER FORVMA DE DETENCI ON O PRI SI ON ( APROBADCS
POR LA ASAMBLEA GENERAL EN SU RESOLUCI ON 43/ 173
DE 9 DE DI Cl EMBRE DE 1988)

Anbito de aplicacion del Conjunto de Principios

Los presentes principios tienen por objetivo la protecci 6n de todas |as
personas sonetidas a cual quier forma de detenci 6n o prisién

Uso de | os térm nos
Para | os fines del Conjunto de Principios:

a) Por "arresto" se entiende el acto de aprehender a una persona con
notivo de | a supuesta com sion de un delito o por acto de autoridad;

b) Por "persona detenida" se entiende toda persona privada de |la
i bertad personal, salvo cuando ell o haya resultado de una condena por razoén
de un delito;

c) Por "persona presa" se entiende toda persona privada de la |libertad
personal comb resultado de | a condena por razén de un delito;

d) Por "detenci 6n" se entiende |a condicion de | as personas deteni das
tal conp se define supra;

e) Por "prision" se entiende |la condicién de |as personas presas ta
cono se define supra,;

f) Por "un juez u otra autoridad" se entiende una autoridad judicial u
otra autoridad establ ecida por |ey cuya condicién y nandato ofrezcan | as
nmayores garantias posibles de conpetencia, inparcialidad e i ndependenci a.

Principio 1

Toda persona sonetida a cual quier forma de detenci én o prision sera
tratada humananente y con el respeto debido a |a dignidad i nherente al ser
hunmano.

Principio 2
El arresto, la detencidn o la prisién sélo se Ilevaran a cabo en estricto

cunplimento de la ley y por funcionarios conpetentes o personas autorizadas
para ese fin.
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Principio 3

No se restringira o nenoscabara ni nguno de | os derechos humanos de | as
personas sonetidas a cual quier fornma de detenci 6n o prision reconoci dos o
vi gentes en un Estado en virtud de | eyes, convenciones, reglanentos o
costunbres so pretexto de que el presente Conjunto de Principios no reconoce
esos derechos o | os reconoce en nenor drado.

Principio 4

Toda forma de detencién o prision y todas | as nedi das que afectan a | os
derechos hunmanos de | as personas sonetidas a cual quier forma de detenci én
prisi on deberan ser ordenadas por un juez u otra autoridad, o quedar sujetas a
la fiscalizaci6n efectiva de un juez u otra autoridad.

Principio 5
1. Los presentes principios se aplicaran a todas |as personas en e

territorio de un Estado, sin distinci6n alguna de raza, color, sexo, idiom
religion o creencia religiosa, opinién politica o de otra indole, origen
naci onal, étnico o social, posicion econbénica, nacimento o cual quier otra
condi ci on.

2. Las nmedi das que se apliquen con arreglo a la ley y que tiendan a
prot eger exclusivanente |os derechos y |a condicién especial de la nujer, en
particular de |las nujeres enbarazadas y |las nadres |lactantes, |los nifios y | os
j bvenes, | as personas de edad, |los enfernbps o | os inpedidos, no se
consi deraran discrimnatorias. La necesidad y la aplicaci 6n de tal es nedi das
estaran sienpre sujetas a revision por un juez u otra autoridad.

Principio 6

N nguna persona sonetida a cual quier forma de detenci 6n o prision sera
sonetida a tortura o a tratos o penas cruel es, inhunanos o degradant es*.
No podrd invocarse circunstancia alguna conp justificacién de la tortura o de
otros tratos o penas cruel es, inhumanos o degradantes.

Principio 7

1. Los Estados deberan prohibir por ley todo acto contrario a | os
derechos y deberes que se enuncian en | os presentes principios, sonmeter todos
esos actos a | as sanciones procedentes y realizar investigaciones inparciales
de [ as denunci as al respecto.

* La expresi6n "tratos o penas cruel es, inhumanos o degradantes" debe
interpretarse de manera que abarque | a mas anplia protecci6n posible contra
todo tipo de abusos, ya sean fisicos o nmentales, incluido el de mantener a
preso o detenido en condiciones que |lo priven, tenporal o pernanentenente, de
uso de uno de sus sentidos, conp la vista o la audicion, o de su conciencia
del lugar o del transcurso del tienpo.
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2. Los funcionarios que tengan razones para creer que se ha producido o
esta por producirse una violacién del presente Conjunto de principios
conmuni caran | a cuestidn a sus superiores y, cuando sea necesario, a las
aut ori dades u 6rganos conpetentes que tengan atribuciones fiscalizadoras o
correctivas.

3. Toda otra persona que tenga notivos para creer que se ha producido o
esta por producirse una violacién del presente Conjunto de Principios tendra
derecho a conunicar el asunto a | os superiores de |os funcionarios
i nvol ucrados, asi conb a otras autoridades u Organos conpetentes que tengan
atribuciones fiscalizadoras o correctivas.

Principio 8

Las personas detenidas recibiran un trato apropi ado a su condici én de
personas que no han sido condenadas. En consecuencia, sienpre que sea posible
se | as mantendra separadas de | as personas presas.

Principio 9
Las autoridades que arresten a una persona, |a nantengan detenida o
i nvestiguen el caso sOl o podran ejercer |las atribuciones que les confiera la
ley, y el ejercicio de esas atribuciones estara sujeto a recurso ante un juez
u otra autoridad.

Principio 10

Toda persona arrestada serda informada en el nonento de su arresto de |la
razén por la que se procede a él y notificada sin denora de |a acusaci 6n
fornul ada contra ell a.

Principio 11

1. Nadi e sera manteni do en detenci én sin tener | a posibilidad real de
ser oido sin denmpbra por un juez u otra autoridad. La persona detenida tendra
el derecho de defenderse por si misma o ser asistida por un abogado segun
prescriba la |ey.

2. Toda persona detenida y su abogado, si lo tiene, recibiran una
conmuni caci 6n innediata y conpleta de la orden de detenci6n, junto con |as
razones en que se funde.

3. Se facultard a un juez o a otra autoridad para considerar |a
prol ongaci 6n de | a detenci 6n segun corresponda.

Principio 12

1. Se har an const ar debi danent e:

a) Las razones del arresto;
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b) La hora del arresto de |la persona y |la hora de su traslado al |ugar
de custodia, asi conb la hora de su prinmera conparecencia ante el juez u otra
aut ori dad;

C) La identidad de |os funcionarios encargados de hacer cunmplir la |ey
gue hayan i nterveni do;

d) I nf or maci 6n preci sa acerca del lugar de |a custodia.
2. La constancia de esas actuaci ones sera puesta en conocimento de |la
persona detenida o de su abogado, si lo tiene, en la forma prescrita por la

I ey.

Principio 13

Las autoridades responsabl es del arresto, detencién o prisién de una
persona deberan sumnistrarle, en el nomento del arresto y al com enzo de
periodo de detenci 6n o de prisién o poco después, informaci 6n y una
expl i caci 6n sobre sus derechos, asi conp sobre |la manera de ejercerl os.

Principio 14

Toda persona que no conprenda o no habl e adecuadanente el idiona enpl eado
por | as autoridades responsabl es del arresto, detencion o prisién tendra
derecho a que se |l e comuni que sin denora, en un idiona que conprenda, |a
i nf or maci 6n nencionada en el principio 10, el parrafo 2 del principio 11, el
parrafo 1, del principio 12 y el principio 13 y a contar con |l a asistenci a,
gratuita si fuese necesario, de un intérprete en |las actuaci ones judiciales
posteriores a su arresto.

Principio 15

A reserva de | as excepci ones consi gnadas en el parrafo 4 del principio 16
y el parrafo 3 del principio 18, no se mantendra a | a persona presa o detenida
i ncomuni cada del mundo exterior, en particular de su famlia o su abogado, por
nmas de al gunos di as.

Principio 16

1. Pront anent e después de su arresto y después de cada traslado de un
| ugar de detencién o prisidn a otro, |la persona detenida o presa tendra
derecho a notificar, o a pedir que la autoridad conpetente notifique, a su
famlia o a otras personas idbéneas que él designe, su arresto, detencién o
prision o su traslado y el lugar en que se encuentra bajo custodia.

2. Si se trata de un extranjero, |la persona detenida o presa sera
tanbi én i nformada prontanente de su derecho a ponerse en conuni caci 6n por | os
nedi os adecuados con una oficina consular o la msioén diplomtica del Estado
del que sea nacional o de aquel al que, por razones, conpeta recibir esa
conuni caci 6n, de conform dad con el derecho internacional o con e
representante de | a organizaci 6n internacional conpetente, si se trata de un
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refugi ado o se halla bajo la protecci 6n de una organi zaci 6n i nt erguber narent al
por al gun otro notivo.

3. Si la persona detenida o presa es un nmenor 0 uha persona incapaz de
ent ender cual es son sus derechos, |la autoridad conpetente se encargara por
iniciativa propia de efectuar la notificacion a que se hace referencia en este
princi pio. Se velara en especial por que |los padres o tutores sean
noti fi cados.

4, La autoridad conpetente hard o pernmitiréd que se hagan sin denora | as
notificaci ones a que se hace referencia en el presente principio.
Sin enbargo, la autoridad conpetente podra retrasar una notificaci 6n por un
periodo razonabl e en | 0os casos en que |as necesi dades excepcional es de |a
i nvestigaci 6n asi | o requieran

Principio 17

1. Las personas detenidas tendran derecho a asistencia de un abogado.
La autoridad conpetente les informara de ese derecho prontanente después de su
arresto y les facilitara nedi os adecuados para ejercerlo.

2. La persona deteni da que no di sponga de asi stencia de un abogado de su
el ecci 6n tendré derecho a que un juez u otra autoridad | e desi gne un abogado
en todos | 0os casos en que el interés de la justicia asi lo requieray sin
costo para él si careciere de nedios suficientes para pagarl o.

Principio 18

1. Toda persona detenida o presa tendréa derecho a conuni carse con su
abogado y a consultarl o.

2. Se dardn a | a persona detenida o presa tienpo y nedi os adecuados para
consul tar con su abogado.

3. El derecho de |la persona detenida o presa a ser visitada por su
abogado y a consultarlo y comunicarse con él, sin denbra y sin censura, y en
r égi nen de absol uta confidencialidad, no podra suspenderse ni restringirse,
sal vo en circunstanci as excepcional es que seran determ nadas por la ley o |los
regl ament os di ct ados conforme a derecho, cuando un juez u otra autoridad |lo
consi dere indi spensabl e para mantener |a seguridad y el orden

4, Las entrevistas entre | a persona detenida o presa y su abogado podran
celebrarse a la vista de un funcionari o encargado de hacer cunplir la |ey,
pero éste no podra hallarse a distancia que le permta oir |la conversaci én

5. Las cormuni caci ones entre una persona detenida o presa y su abogado
nenci onadas en el presente principio no se podran admitir conmo prueba en
contra de |l a persona detenida o presa a nmenos que se relacionen con un delito
continuo o que se proyecte cometer.
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Principio 19

Toda persona detenida o presa tendra el derecho de ser visitada, en
particul ar por sus famliares, y de tener correspondencia con ellos y tendra
opor t uni dad adecuada de conuni carse con el nmundo exterior, con sujecion a las
condi ciones y restricciones razonabl es deterni nadas por ley o regl anentos
di ct ados conforne a derecho.

Principio 20

Si lo solicita |a persona detenida o presa, serd mantenida en | o posible
en un lugar de detencién o prision situado a una distancia razonable de su
| ugar de residencia habitual

Principio 21

1. Estara prohi bi do abusar de | a situaci 6n de una persona detenida o
presa para obligarla a confesar o declarar contra si misma o contra cual qui er
otra persona

2. Ni nguna persona deteni da sera sonetida, durante sus interrogatorio, a
viol encia, amenazas o cual quier otro nétodo de interrogaci 6n que nmenoscabe su
capaci dad de decisidn o su juicio.

Principio 22

N nguna persona detenida o presa sera sonetida, ni siquiera con su
consentimento, a experinentos médicos o cientificos que puedan ser
perj udi ci al es para su sal ud.

Principio 23

1. La duraci6on de todo interrogatorio a que se soneta a una persona
detenida o presa y la de los intervalos entre los interrogatorios, asi comp |la
i denti dad de | os funcionarios que |os hayan practicado y |la de | as denas
personas presentes, seran consignadas en registros y certificadas en la form
prescrita por |ey.

2. La persona detenida o presa, o su abogado, cuando |o disponga la |ey,
tendrd acceso a la informaci 6n descrita en el parrafo 1 del presente
princi pi o.

Principio 24

Se ofrecera a toda persona detenida o presa un exanen nmedi co apropi ado con
I a menor dilaci én posible después de su ingreso en el lugar de detencio6n o
prisién y, posteriormente, esas personas recibiran atencién y tratam ento
nédi co cada vez que sea necesario. Esa atencion y ese tratamento seran
gratuitos.
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Principio 25

La persona detenida o presa o su abogado, con sujeci 6n Unicanente a
condi ci ones razonabl es que garanticen |la seguridad y el orden en el lugar de
detenci 6n o prision, tendra derecho a solicitar autorizacion de un juez u otra
autori dad para un segundo exanen nedi co o una segunda opi ni 6n médi ca.

Principio 26

Quedar & debi da constancia en registros del hecho de que una persona
detenida o presa ha sido sonetida a un examen médi co, del nonbre del médico y
de |l os resultados de dicho exanen. Se garantizard el acceso a esos registros.
Las nodal i dades a tal efecto seréan confornes a |las normas pertinentes de
derecho interno.

Principio 27

La i nobservancia de | os presentes principios en |a obtencio6n de |as
pruebas se tendréd en cuenta al determinar |a adm sibilidad de tal es pruebas
contra una persona detenida o presa

Principio 28

La persona detenida o presa tendré derecho a obtener, dentro de |os
limtes de los recursos disponibles si se trata de fuentes publi cas,
canti dades razonabl es de naterial es educaci onal es, culturales y de
i nf or maci 6n, con sujeci 6n a condi ci ones razonabl es que garanticen | a seguridad
y el orden en el lugar de detencién o prision

Principio 29

1. A fin de velar por la estricta observancia de |las |eyes y regl anentos
pertinentes, |os |lugares de detenci 6n seran visitados regul arnente por
personas calificadas y experi nentadas nonbradas por una autoridad conpetente
distinta de la autoridad directanente encargada de |a adm ni straci on del |ugar
de detenci én o prision, y dependi entes de esa autoridad.

2. La persona detenida o presa tendra derecho a comunicarse |libremente y
en régi nen de absol uta confidencialidad con | as personas que visiten | os
| ugares de detencion o prision de conformidad con [ o dispuesto en el parrafo 1
del presente principio, con sujeci 6n a condici ones razonabl es que garanticen
la seguridad y el orden en tales |ugares.

Principio 30

1. Los tipos de conducta de |a persona detenida o presa que constituyan
i nfracciones disciplinarias durante la detenci6n o la prision, |la descripcion
y duraci 6n de | as sanciones disciplinarias que puedan aplicarse y |as
aut ori dades conpetentes para aplicar dichas sanciones se determ naran por |ey
o0 por reglanmentos dictados conforne a derecho y debi danmente publi cados.
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2. La persona detenida o pesa tendra derecho a ser oida antes de que se
tonen nedidas disciplinarias. Tendra derecho a soneter tales nmedidas a
aut ori dades superiores para su exanen.

Principio 31

Las autori dades conpetentes procuraran asegurar, de conform dad con el
derecho interno y cuando se necesite, la asistencia a los fanmliares de |as
personas detenidas o presas que estén a cargo de éstas, y en particular a |los
nenores, y vel aran especialnmente por la tutela de | os ni fios que hayan quedado
privados de supervision

Principio 32

1. La persona detenida o su abogado tendra derecho a interponer en
cual qui er nomento una acci 6n, con arreglo al derecho interno, ante un juez u
otra autoridad a fin de inpugnar la |legalidad de su detencién y, si ésta no
fuese | egal, obtener su innediata |iberacién

2. El procedimento previsto en el parrafo 1 del presente principio,
sera sencillo y expedito y no entrafiard costo al guno para el detenido, si éste
careci ere de nmedi os suficientes. La autoridad que haya procedido a |l a
detenci 6on Il evara sin denora injustificada al detenido ante | a autoridad
encar gada del exanmen del caso

Principio 33

1. La persona detenida o presa o su abogado tendra derecho a presentar a
| as autori dades encargadas de |a adm nistraci 6on del lugar de detencién y a |las
aut ori dades superiores y, de ser necesario, a |las autoridades conpetentes que
tengan atribuciones fiscalizadoras o correctivas una peticién o un recurso por
el trato de que haya sido objeto, en particular en caso de tortura y otros
tratos cruel es, i nhumanos o degradant es.

2. Los derechos que confiere el parrafo 1 del presente principio, podran
ser ejercidos por un famliar de | a persona presa o detenida o por otra
persona que tenga conoci m ento del caso cuando ni |a persona presa o detenida
ni su abogado tengan posi bilidades de ejercerlos.

3. La peticion o recurso seran confidenciales si asi lo pidiere e
recurrente.

4. Toda peticién o recurso seran exam nados sin dilaci6n y contestados
sin denobra injustificada. Si la peticion o recurso fueren rechazados o
hubi ere un retraso excesivo, el recurrente tendrd derecho a presentar una
petici6n o recurso ante un juez u otra autoridad. N |as personas detenidas o
presas ni los recurrentes sufriran perjuicios por haber presentado una
peticién o recurso de conform dad con el parrafo 1 del presente principio.
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Principio 34

Si una persona detenida o presa muere o desaparece durante su detencion o
prisidn, un juez u otra autoridad, de oficio o a instancias de un menbros de
la fanilia de esa persona o de al guna persona que tenga conocim ento del caso
investigara la causa de |la nuerte o desaparici6n. Cuando |as circunstancias
lo justifiquen, se Ilevard acabo una investigaci 6n iniciada de |la m sna nmanera
cuando | a nuerte o desaparici6n ocurra poco después de term nada | a detenci én
o prision. Las conclusiones de esa investigacién o el inforne correspondiente
seran puestos a disposicién de quien lo solicite, a menos que con ello se
obstaculice la instrucci 6n de una causa penal en curso.

Principio 35

1. Los dafios causados por actos u om siones de un funcionario publico
gue sean contrarios a | os derechos previstos en | os presentes principios seran
i ndermi zados de conformi dad con | as nornas del derecho interno aplicables en
mat eri a de responsabilidad.

2. La infornaci 6n de | a que se deba dejar constancia en registros a
efectos de | os presentes principios estara disponible, de conformdad con |os
procedi m entos previstos en el derecho interno, para ser utilizada cuando se
recl ame i ndemni zaci 6n con arreglo al presente principio.

Principio 36

1. Se presumra la inocencia de toda persona sospechosa o acusada de un
delito y se la tratara conp tal mientras no haya sido probada su cul pabilidad
confornme al derecho en un juicio publico en el que haya gozado de todas | as
garantias necesarias para su defensa.

2. S6l o se procedera al arresto o detenci 6n de esa persona en espera de
la instruccion y el juicio cuando | o requieran | as necesidades de |a
admi ni straci on de justicia por notivos y segun condici ones y procedi n entos
det erm nados por ley. Estara prohibido inponer a esa persona restricciones
gue no estén estrictanente justificadas para los fines de |a detencién o para
evitar que se entorpezca el proceso de instruccion o |la adm nistraci 6on de
justicia, o para el mantenimento de la seguridad y el orden en el lugar de
det enci on.

Principio 37

Toda persona detenida a causa de una infracci 6n penal sera |Ilevada sin
denora tras su detencién ante un juez u otra autoridad determ nada por |ey.
Esa autoridad decidira sin dilacion si la detencién es licita y necesari a.
Nadi e podra ser nanteni do en detenci 6n en espera de la instruccién o el juicio
salvo en virtud de orden escrita de dicha autoridad. Toda persona detenida
al conparecer ante esa autoridad, tendra derecho a hacer una decl araci 6n
acerca del trato que haya recibido durante su detenci 6n
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Principio 38

La persona detenida a causa de una infracci 6n penal tendra derecho a ser
juzgada dentro de un plazo razonable o puesta en libertad en espera de juicio.

Principio 39

Except o en casos especi al es i ndi cados por |ey, toda persona detenida a
causa de una infracci 6n penal tendra derecho, a nenos que un juez u otra
autoridad decida lo contrario en interés de la adm nistraci é6n de justicia, a
la libertad en espera de juicio con sujecion a |las condi ci ones que se inpongan
conforne a derecho. Esa autoridad mantendra en examen | a necesidad de |a
det enci on.

d ausul a genera

Ni nguna de | as di sposiciones del presente Conjunto de Principios se
entendera en el sentido de que restrinja o derogue ninguno de | os derechos
definidos en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
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Anexo |11
REGLAMENTO DE PRI SI ONES EURCPEO DE 1987

Versi 6n europea revisada de | as Reglas nini nas
para el tratanmiento de |os reclusos (extractos)

Pr eanbul o
Los siguientes son | os objetivos del presente Regl amento:

a) Est abl ecer diversas normas ninimas sobre todos | os aspectos de |la
admi ni straci 6n penitenciaria que son esenci al es para asegurar
condi ci ones humanas y el tratam ento positivo de |os reclusos en
si stemas nobdernos y progresistas;

b) Servir de estinulo para que | as admi ni straci ones penitenciarias
el aboren politicas, asi conmp un estilo y una préactica de gestidn
basados en princi pi os cont enpor aneos correctos de propoésito y
equi dad,;

c) Al entar al personal penitenciario a adoptar actitudes profesionales
que reflejen las inportantes cualidades sociales y norales de su
trabajo y crear condiciones en que puedan optinizar su propio
rendi mi ento en beneficio de | a sociedad en general, |os reclusos que
estan a su cargo y su propia satisfacci 6n profesional

d) Est abl ecer criterios basicos realistas para que |as adm ni straci ones
penitenciarias y | os responsabl es de inspeccionar |as condiciones y
| a gestion de |las carcel es puedan juzgar validanmente el desenpefio y
nmedir el progreso hacia nivel es superiores.

Se destaca que el Reglanento no constituye un sistema nodelo y que, en |la
préactica, muchos servicios penitenciarios europeos ya funcionan nmuy por encinma
de muchas de | as normas establ ecidas en él mentras que otros se esfuerzan y
seguiran esforzandose por hacerlo. Para |los casos en que |la aplicaci 6n de
Regl ament o tropi ece con dificultades o probl emas practicos, el Consejo de
Eur opa cuenta con necani snbs y conoci m entos para prestar asesoramento y
aportar el fruto de |a experiencia de |as diversas admi ni straci ones
peni tenciarias de su anbito de influencia.

En el presente Regl anento se hace hincapi é una vez mas en | os preceptos de
| a di gnidad hurmana, en el conprom so de | as adm ni straci ones penitenciarias de
inmpartir un trato humano y positivo y en la inportancia de |as funciones de
personal y de unos criterios de gestion nodernos y eficaces. Tiene por fin
servir de referencia accesible y brindar aliento y orientaci 6n a qui enes
trabaj an en todos | os niveles de |la adm nistraci 6n penitenciaria.

El menorando explicativo que aconpafia el Reglanento tiene por objeto asegurar

| a conprensi 6n, aceptacion y flexibilidad necesarias para al canzar el nivel de
aplicacion nas alto que sea realista pretender por encinma de |as nornas

basi cas.
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Parte |
PRI NCI PI s BASI COs
1. La privacion de la libertad tendra lugar en condiciones materiales y

nor al es que aseguren el respeto de |la dignidad humana y se ajusten al presente
Regl anment o.

2. El Reglanento se aplicard inparcialnente. No se debe hacer diferencias de
trato fundadas en prejuicios, principalnmente de raza, color, sexo, |engua,
religién, opinidén politica o cualquier otra opinién, origen nacional o social
situaci 6n econém ca o de cual quier otra indole. Se respetaran |as creencias
religiosas y los preceptos noral es del grupo al que pertenezca el recluso.

3. El tratami ento de | os reclusos debe tener por objeto proteger su salud y
dignidad y, en la nedida en que lo pernmita |la duraci 6n de |a condena,

i ncul carles el sentido de responsabilidad y desarrollar en ellos aptitudes y
actitudes que les permitan reincorporarse a |a sociedad al salir en |ibertad
con |las mejores posibilidades de vivir confornme a la ley y nantenerse con el

fruto de su trabajo.

4, I nspectores calificados y experinentados desi gnados por una autoridad
conpetente, inspeccionaran regularmente |os establecimentos y servicios
penitenciarios. Su tarea consistira, en particular, en verificar si estos
establ ecimentos se admnistran y en qué nedida se adm nistran confornme a |as
leyes y los reglamentos en vigor, |os objetivos de |os servicios
penitenciarios y |las prescripciones del presente Regl amento.

5. La protecci 6n de | os derechos individual es de |os reclusos, especial nente
en o que atafie a la legalidad de |a ejecuci 6n de |as nedi das de detenci 6n, se
garantizara por nedio de controles realizados, de conformdad con | as nornas
naci onal es, por una autoridad judicial u otro 6rgano debi damente constituido y
facultado para visitar a los reclusos que sea ajeno a |la adm ni straci 6n

peni tenci ari a.

6.1) Este Reglanento se dara a conocer de innediato al personal penitenciario
en | os idiomas nacional es;

6.2) Tanbi én se pondré a disposicion de los reclusos en los msnos idiomas y
en cualquier otro idioma en | a nedida en que sea razonable y posible.

Parte |11
PERSONAL

51. En vista de la inmportancia fundamental del personal penitenciario para una
gesti 6n adecuada de las instituciones y el logro de sus objetivos en materia
de organi zaci6n y de tratam ento de | os reclusos, |as adni nistraci ones

peni tenci ari as asi gnaran especial prioridad al cunplimento de |as nornas
relativas al personal.
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52. Se estinularé permanentenente al personal penitenciario nedi ante progranas
de formaci 6n, procedi mentos de consulta y un estilo de gestion positivo, para
gue aspire a la aplicacion de normas humanas y a una mayor eficienciay
consagraci 6n a sus deberes.

53. La adnministraci 6n penitenciaria considerara que es tarea inportante
informar en forma permanente a | a opini én publica del papel que desenpefian e
sistema carcelario y el trabajo del personal, fonmentando asi |a conprensidn
soci al de su inportante contribucién a | a soci edad.

54.1) La adm nistraci 6n penitenciaria procederd a una sel ecci 6n cui dadosa en
la contrataci on o | a designaci 6n a posteriores cargos de todos |os
nm enbros del personal. Se hara especial hincapi é en su integridad,
humani dad, capaci dad profesi onal e idonei dad personal para el trabajo.

2) Los menbros del personal normal nente trabajaran cono funcionarios
peni tenci ari os profesional es de caracter pernanente y tendréan |la
condi ci 6n de enpl eados publicos; |la estabilidad de su enpl eo dependera
ani cament e de su buena conducta, de su eficiencia, de su buen estado de
salud nental y fisica y de un nivel de instruccion suficiente. La
remuner aci 6n del personal deberé ser adecuada para obtener y conservar
| os servicios de honbres y nujeres capaces. Se determ naran |as
ventajas de la carrera y |l as condiciones del servicio teniendo en
cuenta el caracter penoso de sus funciones.

3) Cuando sea necesario enplear a personal a tienpo parcial, deberan
aplicarse estos criterios en |l a nedida en que corresponda.

55.1) Al ser contratado o después de un periodo suficiente de experiencia
practica, el personal deberé seguir un curso de formaci 6n general y
especi al y pasar pruebas teoéricas y practicas, a nmenos que sus
cal i ficaci ones profesionales | o hagan i nnecesari o.

2) En el curso de su carrera, todo el personal debera mantener y nejorar
sus conoci m entos y su capaci dad profesional siguiendo cursos de
perfeccionam ento que | a admi ni straci 6n organi zaré peri 6di canent e.

3) Se tomaran disposiciones para anpliar la experiencia y |la formaci 6n de
personal cuya capaci dad profesional pueda beneficiarse de ello.

4) La formaci 6n de todo el personal deberda incluir instruccién sobre |as
prescripciones y la aplicaci 6n del Reglanento de Prisiones Europeo y e
Conveni o Europeo de Derechos Hunanos.

56. Se esperara que en todo nomento | os menbros del personal se conduzcan y
cunpl an sus funci ones de manera que su ejenplo inspire respeto y ejerza una
i nfluencia beneficiosa en | os recl usos.
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57.1) En lo posible se deberd afadir al personal un nunero suficiente de
especi al i stas, tales conb psiquiatras, psico6logos, trabajadores
soci al es, nmestros e instructores técnicos de educaci 6n fisicay
deportes.

2) Estos y otros especialistas normal mente seréan enpl eados con caracter
permanente. Ello no excluye | os servicios de trabajadores a tienpo
limtado o voluntarios cuando resulten adecuados o provechosos por e
nivel de apoyo y la formaci 6n que puedan bri ndar

58.1) La adm nistraci 6n penitenciaria velara por que en todo nonento |as
i nstituciones estén plenanente bajo |a autoridad del director, e
subdirector u otro funcionario autorizado.

2) El director del establecimento deberd hallarse debi danente calificado
para su funci 6n por su caracter, su capacidad adm nistrativa, una
formaci 6n profesional adecuada y su experiencia en la materi a.

3) El director sera designado con caracter permanente y estara disponible
0 accesible segin lo exija la adnministraci 6n penitenciaria en |as
i nstrucci ones de gesti6n

4) Cuando dos o mas establ eci m entos estén bajo |la autoridad de un
director uUnico, cada uno de ellos sera visitado con frecuenci a.
Cada uno de dichos establecimentos estard dirigido por un funcionario
responsabl e.

59. La administraci6n introduciréa formas de organi zaci 6n y sistenmas de gestion
para facilitar la comunicacién entre las distintas categorias de personal en
un msno establ ecimento, asegurar |a cooperaci 6n entre | os distintos
servicios, en particular respecto del tratamento y |a readaptaci 6n social de

| os recl usos.

60.1) El director, el subdirector y la mayoria del personal de
est abl eci mi ento deberan hablar la |l engua de | a mayor parte de |os
reclusos o una | engua conprendi da por |a mayor parte de éstos.

2) Serecurrira a los servicios de un intérprete cada vez que sea
necesari o y posi bl e.

61.1) Se tomaran |as nedi das necesarias para velar por que en todo normento un
nédi co calificado y acreditado esté en condi ci ones de atender sin
denora | os casos de urgenci a.

2) En las instituciones que no cuenten con uno o mas medi cos con
dedi caci 6n excl usiva, se dispondra la visita periodica de un médi co con
dedi caci 6n parcial o de personal autorizado de un servicio de sal ud.

62. Se alentara la contrataci 6n de personal en | os establecimentos o en |as
partes de establ eci mi entos en que estén recl ui das personas del sexo opuesto.
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63.1) El personal de los establecimntos no debera recurrir a la fuerza
contra los reclusos salvo en caso de legitim defensa, de tentativa de
evasi 6n o de resistencia por la fuerza o por inercia fisica a una orden
basada en la ley o en | os reglanentos. El personal que recurra a la
fuerza se limtaréd a enplearla en | a nedida estrictamente necesaria e
informard i nmedi atamente al director del establecinmiento sobre e
i nci dente.

2) El personal recibira el entrenam ento técnico especial que corresponda
para poder doninar a | os reclusos viol entos.

3) Salvo en circunstanci as especial es, |0s agentes que desenpefien un
servicio en contacto directo con | os presos no estaran arnmados.
Por otra parte, no se confiara jamas un arma a un menbro del persona
sin que éste haya sido adi estrado en su nmanej o.

1/ Véase el docunento E/CN. 4/ Sub. 2/1988/28, parrs. 10, 47, 48 y 50.

2/ Véanse en los parrafos 32 a 39 del docunento E/ CN. 4/Sub.2/1989/29 un
resunen del debate y en el parrafo 41 |a reconmendaci 6n

3/ Véase | a decision 1989/110 de | a Subcomi si 6n, de 1° de septienbre
de 1989.

4/ Véase el docunento E/ CN. 4/ Sub. 2/ 1991/ 56.

5/ Véase | a decision 1991/ 105 de | a Subcomi si 6n, de 28 de agosto
de 1991.

6/ Véase el docunento E/CN. 4/Sub.2/1992/21. A 4 de agosto de 1992 se
habia reci bi do respuesta de | os Gobi ernos de Cuba, Egipto y Turquia.
El Comté Consultivo Miundial de |a Soci edad de | os Ami gos tanbi én habia
envi ado una respuest a.

7/ E/ CN. 4/ Sub. 2/ 1992/ 22.

8/ Adopt adas por el Primer Congreso de |as Naciones Unidas sobre
Prevenci 6n del Delito y Tratam ento del Delincuente, celebrado en G nebra
en 1955, y aprobadas por el Consejo Econém co y Social en sus
resol uci ones 663 C (XXIV) de 31 de julio de 1957 y 2076 (LX) de 13 de mayo
de 1977. Las Regl as se reproducen en Derechos hunmanos: Recopil aci 6n de
instrunment os internacional es, Naci ones Unidas, Nueva York, 1988,
pags. 189 a 208.

9/ 507 F. Supl. 1117 (D. Conn. 1980) nodificado por otros notivos.
651 F.2° 96 (2nd. Circ. 1981).
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10/ Al conentar el significado del térmno "autoridad" en el Conjunto de
Principios, Tullio Treves sostiene que ""autoridad" corresponde al concepto
desarrol |l ado en derecho internacional con respecto a |a responsabilidad de |os
Est ados por | os actos de sus agentes": 84 Anerican Journal of Internationa
Law, abril de 1990, pags. 578 a 586, en la pag. 580. Segun el derecho de la
de responsabilidad de | os Estados, |os actos de |os 6rganos y de | os
funcionarios del Estado (a veces incluso cuando actlan ultra vires) son
i mputabl es a | os Estados, pero no | o son |os actos de particul ares.

11/ Adoptado por |a Asanbl ea General en su resoluci 6n 34/ 169 de 17 de
dicienbre de 1979. El Codi go de conducta se reproduce en Derechos Hunmmnos:

Recopi |l aci 6n de instrunentos internacional es, pags. 225 a 232.

12/ Adoptado el 28 de junio de 1930 por |a Conferencia Ceneral de
[ a Organi zaci 6n I nternacional del Trabajo en su deci nbcuarta reunién.
Entr6 en vigor el 1° de nayo de 1932. El Conveni o se reproduce en Derechos

hurmanos: Recopi |l aci 6n de instrunentos internacional es, pags. 166 a 177.

13/ 21 Detained Persons v. Federal Republic of Germany
(3134/67; 3189-206/67) Collection of Decisions 27, 97.

14/ R V. Ericson, M W MMhon y D. G Evans, "Punishing for Profit:
Refl ections on the Revival of Privatisation in Corrections" (1987) Canadi an
Journal of Crimnology, vol. 29, pag. 363.

15/ Parte de |a experiencia de |as provincias canadi enses en el afio 1986
ilustra el alcance de |la participaci 6n del sector privado en el sistema penal
Véase Ericson y otros, mas arriba, pags. 364 y 365:

"En una publicacion que Ileva el titulo revel ador de Everyone's
Busi ness (Un asunto que interesa a todos), el Mnisterio de Servicios
Correccional es de Ontario enunera | os aspectos que abarcan sus mas
de 300 contratos: |la adm nistraci6n de residencias de centros
especi al i zados de | a conunidad (|l os servicios que mas se adentran en |l a
parte "mas severa" del sistema penal; adm nistraci 6n de contratos
relativos a | as 6rdenes de servicio a |a comuni dad; programas de
sensi bilizaci 6n sobre las drogas y el al cohol; supervision de la libertad
bajo fianza; fornmaci 6n para ganarse |la vida; programas de enpleo, y
servici os especi al es para delincuentes autdéctonos. En una decl araci 6n de
I a John Howard Society sobre su participaci 6n en el sistena penal de
Ontario se sefiala su orientaci 6n hacia la parte "nmenos severa" del sistenma
aun cuando entra en el anbito de las instituciones: prevenci6n (educaci 6n
de nenores, educaci 6n de |a conunidad); intervenci 6n tenprana (centros de
asi stencia, orientaci 6n para nenores en nateri a de estupefacientes y
al cohol, servicio de col ocaci 6n para j6venes, instrucci én elenmental y/o
capaci taci 6n para ganarse la vida, trabajo en grupo para nenores,
asesoram ento de nenores, o6rdenes de servicio a | a comunidad i npuestas a
nenores, reconciliacion de la victima y el agresor/restituci 6n en caso de
nenores); tribunales (verificacion de la fianza, supervision de |la
libertad bajo fianza, supervision de la libertad vigilada, servicios para
las victimas, reconciliacion de victimas y agresores, restitucion
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orientaci 6n para personas con retrasos en el desarrollo nental
alternativas a las nultas, residencias juveniles, 6rdenes de servicio a la
conuni dad, prograna para inpedidos al volante); instituciones (visitas a
personas deteni das, asesorami ento a |os reclusos, supervisioén de |as
ausenci as provisional es, planificacion para |a puesta en |ibertad,

def ensa, esparcimento, trabajo en grupos, apoyo a secciones [grupos de
reclusos], evaluaci 6n de | a conunidad federal, apoyo a la famlia); y
etapa postinstitucional (asesoramiento a la famlia, asesoramento

vol untari o, supervision federal de la libertad bajo palabra, servicio de
enpl eo, trabajo en grupos, centros residenciales, admsion y remsiodn,
talleres internos).

Esta gama de activi dades que pueden realizar |0os organi snos no
estatales en |l os anbitos mas | eves del sistema penal forma parte de
novi m ento mas anplio de justicia "no oficial" y de control de la
conmuni dad. Los organi snos del Estado y |as grandes enpresas no estatales
con que establ ecen contratos novilizan a | os ci udadanos para que
participen mas en la nmutua fiscalizaci 6n por medi o de activi dades de
prevenci 6n, vigilancia y prestaci 6n de servicios. Los ciudadanos han de
ser observadores a |l a vez que observados, a cargo de su propia vigilancia.
Lo pueden conseguir pagando por ello, contratando a enpresas privadas de
seguridad. Tanbi én pueden participar en ello, convirtiéndose en enpl eados
a sueldo o voluntarios de organi zaci ones de vigilancia no estatales."

16/ Al gunos crimnodl ogos sefal an que el sector voluntario es nmanej ado por
prof esi onal es que, por nmuy altruistas que sean | os notivos de su participaci én
en estas | abores, prestan servicios por contrata al sistema penal, perciben
i ngresos y promueven sus carreras e intereses profesionales: ibid., pag. 360,
y J. R Lilly y P. Knepper, "The Corrections-Conmercial Conplex" (1992) Prison
Service Journal N 87, pag. 46. Véase el articulo de |os m snps autores,

"An International Perspective on the Privatisation of Corrections" (1992) en
The Howard Journal, vol. 31, pags. 174 a 191

17/ El anbito de participacion en |os servicios penales se indica en |la
nota 15 nmas arri ba.

18/ Para un breve y Gtil recuento de la historia de las industrias
carcelarias, véase DD M Haller "Prison Industries: A Case for Partia
Privasitation" (1986), Journal of Law,_ Ethics and Public Policy, vol. 2, 479
Los peligros del desarrollo de una forma contenporénea de escl avitud deben
evitarse con todas | as sal vaguardi as posibles, en particular el consentimento
del recluso (véase nas abajo), teniendo en cuenta |los peligros histéricos de
I a contrataci 6n de reclusos para trabaj os externos. Véase Ericson, op. cit.,
pags. 357 y 358:

"En | os Estados Uni dos, en especial en el sur, el sistena pena
prosper6 gracias a su vinculacién con |a enpresa privada. Por nedio
de un sistemm de cesi 6n en arrendami ento de | os reclusos, estos no
s6l o eran "esclavos del Estado" |egalmente (conb se enuncia en |la
decl araci 6n cl &sica del caso Ruffin c. el Commonwealth, 62, Va. 790
[1871] ), sino tanbién esclavos de |os enpresarios |ocal es que
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concertaban contratos con el Estado para obtener la plusvalia de
trabajo de | os reclusos. Los funcionarios publicos unian el capita
del Estado al capital privado para sacar provecho de |a nano de obra
de los reclusos. En el sur, aun después de haberse puesto fin
oficialnente a la esclavitud de |1 os negros, las legislaturas de |os
Est ados promul garon | eyes (por ejenplo, relativas a | os vagos y

mal eantes) que permtian que | os antiguos esclavos y otros nienbros
mar gi nal es de | a sociedad fueran encarcel ados y cedi dos en

arrendam ento con fines de lucro. E tamafio de | a pobl aci 6n

carcel ari a estaba determ nado no por el indice de crimnalidad ni por
| a necesidad de control social ni por la eficacia de la policia, sino
por el deseo de que el delito pagara -en beneficio de enpl eados
publicos y privados. El sistenmm penitenciario de M ssissippi celebré
el hecho de arrojar utilidades cada afio hasta | a segunda guerra

mundi al. No fue sino hasta fines del decenio de 1920 y ya i niciado
el de 1930 que las leyes pusieron térmno al sistema de cesion en
arrendam ento de |l os reclusos, al parecer en respuesta a |l a presion
de |l as enpresas nmanufactureras rurales y los sindicatos que no podian
soportar | a conpetencia, en especial con el advenimento de |a
depresi on. "

Véase tanbién J. Dilulio, "Prisons, Profits and the Public CGood:
The Privatisation of Corrections”, Crinmnal Justice Centre, Sam Houston State
University, 1 Research Bulletin 1, pags. 2 y 3 (1986).

19/ Desde que entrd en vigor |a Convenci6on sobre | os Derechos del Nifio,
se pueden pl antear cuestiones anal ogas en relaci 6n con |l a practica
general i zada de | a detenci 6n de nenores en establ eci m entos del sector privado
supervi sados por el Estado. Es posible que el grado de supervisién y de
exi gencia de rendici 6n de cuentas sea tal que no se pueda hablar de un
traspaso de | a responsabilidad. Sin enbargo, el argunento de que |a custodia
de | os presos adultos es deber del Estado en principio es igualmente valido.
La Unica distincion posible es que | os nenores son el equival ente de pupil os
del Estado y que, tradicional nente, su custodia y educaci 6n se han enconendado
a particulares y entidades privadas in |loco parentis.

20/ R W Harding, "Private Prisons in Australia" (1992), Trends and
Issues in Crinme and Crinminal Justice, N° 36, Australian Institute of
Crim nol ogy, pag. 1.

21/ S. Macionis, Director General Adjunto de |la Com sién de Servicios
Correccional es de Queensl and, Conferencia sobre el sector privado y |la
participaci 6n de |la conunidad en la justicia penal, Wllington, Nueva
Zel andi a, 30 de novienbre a 2 de dicienbre de 1992, "The Queensl and
Experi ence", pag. 6.

22/ Sr. Peter Lloyd, Mnistro de Estado, 18 de septienbre de 1992,
conuni cado del Servicio Penitenciario de Su Mjestad, 219/92. En una
respuesta parlanentaria se adopt6 una posici 6n anal oga:
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"Las carceles en cuesti 6n no estan siendo privatizadas. S6lo se esta
contratando su adm nistraciéon. Es algo nmuy limtado... Nos interesa
gue todo servicio que se contrate se desenpefie satisfactorianente."”

House of lLords Debate, 20 de abril de 1993, col. 1370, Earl Ferrers.

23/ Véase J. G Mller, "The Private Prison Industry: Dilenmas and
Proposal s" (1986), Journal of Law, Ethics and Public Policy, vol. 2,
pags. 465 a 477, que aboga por un programa nuevo y distinto que sea
ver dader anente conpetitivo con las céarceles. En |os Estados Unidos se ha
expresado preocupaci 6n por |as fuertes presiones que ejercen | as enpresas
i nt ernaci onal es de seguridad y construcci 6n sobre los politicos y al gunos
admi ni stradores penitenciarios y las eficaces técnicas de conercializaci 6n que
enpl ean para manipular a la opinion publica. En el Reino Unido, |a Canpafia de
| os Sindicatos Penitenciarios ha sum nistrado i nformaci 6n detal l ada sobre | as
i nt erconexi ones: véase Prisons Services Privatisation, T.U C Affiliated
Prison Unions, Londres, 1992, pags. 39 a 65.

24/ ElI vocabulario y | as asoci aci ones que suscita son inmportantes.
Asi, en el articulo 5 de la Ley francesa N° 87-432 de 22 de junio de 1987
relativa al servicio penitenciario publico se reenplaz6 | a expresion "nmisons
de correction et nmmisons centrales" en el articulo 719 del Codigo de

Procedi mi ento Penal por "nmisons d arrét et établissenents pour peines".

25/ Para la historia de |la participaci 6n del sector privado en |os
centros correccional es y carcel es europeos, véanse M Ilgnatieff, A Just
Measure of Pain: The Penitentiary in the Industrial Revolution 1750-1850,
Londres: Macnillan, 1978, y G Rusche y O Kirchheiner, Punishnment and Socia
Structure, Nueva York: Colunbia University Press, 1939. Para el
resurgi m ento contenporéaneo de |as carceles privadas, véanse S. Borna,

"Free enterprise goes to prison" (1986), British Journal of Crim nology

vol . 26, pags. 321 a 334, y J. Millen, K J. Chabotar y D. M Carrow,

The Privatisation of Corrections, U S Departnent of Justice, Nationa
Institute of Justice, febrero de 1985. Véase tanbi én Crimnal Justice

Associ ates Inc. (Sexton, Auerbach, Farrow et al.), Private Sector |nvol venent
in Prison - Based Businesses: A National Assessnent, U S. Departnent of
Justice, novienbre de 1985.

26/ Por ejenplo, el hecho de que prevaleciera |la esclavitud en gran parte
del mundo en el siglo XIX no hara del resurgimento contenporaneo de |a
esclavitud otra cosa que una violaci 6n del derecho internacional en nmateria de
der echos hunmanos.

27/ G C. Zoley, "A discussion of the Wackenhut Experience providing
correctional nmanagenent services in the U S." (1992), Prison Service Journa
N 87, 38. El Sr. Zoley es presidente de |a enpresa correccional de
Wackenhut, que supervisd una instal aci 6n para 150 personas en 1986 y para 1992
se habia convertido en una "organi zaci 6n i nternaci onal de adm nistraci 6n de
servicios correccionales con mas de 5.500 reclusos". Segun el Centro de
estudi os de crimnologia y derecho de |a Universidad de Florida, en novienbre
de 1991 en |l os Estados Uni dos habia 43 instal aci ones penitenciarias de
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seguridad para adultos, con capacidad para 15.476 reclusos. Se estaban
construyendo varias otras instal aciones: extraido de Centre for Alternative

I ndustrial and Technol ogi cal Systens, Prison Services Privatisation (preparado
para | a Canpafia de | os Sindicatos Penitenciarios), Londres, 1992, péags. 67

y 68. Asi, en un afio, el anbito de la privatizaci 6n se habia anpliado

rapi danent e

28/ L. F. Travis Ill, E J. Latessay G F. Vito, "Private Enterprise and
Institutional Corrections: A Call for Caution", (1985) Federal Probation
vol. 49, N 4, pag. 10.

29/ Macionis, nota 21 mas arriba, pag. 4. El paso a la "adm nistraci 6n
por contratas" cono parte de la refornma correccional se produjo tras |la
publicacion de J. J. Kennedy, Final Report of the Commi ssion of Reviewinto

Corrective Services in Queensland, State Governnent Printer, Brisbane, 1988.

30/ La licitacion ganadora para esta carcel fue |la de un consorcio en que
partici paba Wackenhut, que tambi én era parte en un contrato para un centro de
detenci 6n y acogi da (Wacol) en Queensland. Véase la nota 27 mas arri ba.

31/ Andrew Stewart, "Private Prisons Prove their Wrth", Business Review
Weekly, 3 de julio de 1992, pag. 32. Antes de su independenci a,
Papua Nueva Qui nea habia estado conpuesta de dos territorios dependi entes
admi ni st rados por Australi a.

32/ Es parte de un consorcio en que participa |la Corrections Corporation
of America. Esta enpresa es el mayor adninistrador de establ ecinmientos en |os
Est ados Uni dos de América. Forma parte de un consorcio que conmpone |a
Corrections Conpany of Australia, admnistradora del Centro Correcciona
de Borallon (344 plazas) en Queensl and.

33/ Securicor nantuvo el contrato entre 1970 y 1988. En 1989 G oup 4
asum 6 el contrato después que se lland a licitaci é6n. En 1987, una
i nvestigaci 6n parlamentaria revel 6 que resultaba tres veces mas caro nantener
a un recluso en Harnondsworth que en un establ ecimento penitenciario publico
equi valente: Prison Services Privatisation, nota 27 més arriba, pag. 95.

34/ Véase la nota 15 nmas arri ba.

35/ Oiginalnmente, las fonctions de surveillance et de gardi ennage se
consi deraron idoneas para |la adm nistraci 6n por el sector privado pero, tras

un exanmen de las dificultades juridicas, incluidas |as prerrogativas de

Estado y | a condicién del personal, se descartd la idea de tal gestioén. Veéase
P. Couvrat, "Quelques réflexions sur la loi du 22 Juin 1987 relative au
service public pénitenciaire" (1987), Revue Science Crimnelle et Droit Pena
Conpar é, 925. El nenorandum del Gobi erno de Francia hacia hincapi € en que,
conp parte de las prerrogativas del Estado, conservaba | as funciones de
direcci 6n, las funciones de secretaria y admnistracion y de custodia y

vi gi | anci a.
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36/ Conceptos claros de |la prerrogativa del Estado derivada de |la
prerrogativa real se han oscurecido con el desarrollo de |a doctrina de |la
soberania parlamentaria en el Reino Unido y sus antiguas colonias y con |la
doctrina de la division de | os poderes en | os Estados Unidos de Angrica.
Evi dent enent e, al gunos Estados del sur de | os Estados Uni dos gozan de
di sposi ci ones heredadas de derecho civil, al igual que Quebec, pero no
participaron en el desarrollo en el siglo XIX del droit administratif o
sistemas paral el os en el continente europeo. Estudiosos del tema en | os
Est ados Uni dos han debati do acal oradamente | a cuesti 6n de | a del egaci 6n de
poderes en | os adm ni stradores penitenciarios del sector privado. Véase |la
nota 95 mas abaj o.

37/ J. R Lilly y P. Knepper, "The Corrections - Commercial Conplex"
(1992), Prison Service Journal, N 87, pag. 47.

38/ J. R Lilly y P. Knepper, "An International Perspective on the
Privatisation of Corrections" (1992) The Howard Journal, vol. 31, pag. 186
Los autores manifiestan | a inquietud de que | as enpresas carcelarias con sede
en | os Estados occidentales industriales afectaran el futuro del castigo en
| os paises del Tercer Mindo.

39/ Lo describe correctanente |a sentencia de | os Estados Unidos en e
caso Morales c. Schmidt, 340 F. Suplenento 544, 550 (WD. Wsc. 1972),
revi sada 489 F.2d 1335, 1344 (72 Circ. 1973):

"En los litigios relativos a |a Decinocuarta Enmi enda, el aspecto nas
caracteristico de la prisién, es que es un conjunto de disposiciones de
caracter fisico y de nedidas integranente a cargo de funcionarios
publicos, que determinan toda |la existencia de ciertos seres humanos
(excepto, quiza, en el anbito del espiritu e inevitabl enente tanbién
en él) dia tras dia, cuando estéan dorm dos, despiertos, hablando, en
sil encio, trabajando, distrayéndose, mrando una pelicula, com endo,
evacuando, |eyendo, solos o aconpafiados. No sucede |o nisnmo con | os
m enbros de | a pobl aci 6n general adulta. Los Estados no exigen a la
pobl aci 6n que se levante a una hora determi nada, se retire a sus
habi t aci ones tanbi én a una hora fija, coma a ciertas horas, viva durante
al gunos periodos total nente ai sl ada de | os demas, use ciertas vestinentas
0 se soneta a inspecciones bucal es o anal es después de | as horas de
visita, ni prohibe a |os menbros de | a poblaci 6n general adulta habl ar
entre ellos, usar barba, besar a sus cényuges 0 comuni carse con Ssus
amantes. "

40/ ElI Honorabl e Kenneth C arke, Secretario de Estado del Interior
Address at 10th Anniversary Conference of the Audit Conm ssion, 5 de marzo
de 1993, pag. 10. La notivaci én no es Unicamente el ahorro sino la
sati sfacci 6n del puablico. E 5 de marzo de 1993, el Secretario de Estado
consi deraba aun al servicio policial "un nonopolio natural": ibid.,
pag. 13. Un editorial del peridédico The Tinmes del 2 de septienbre de 1992
aludia a al gunos aspectos de la evolucién ulterior refiriéndose a la policia
conp un "servicio", y al publico conb un "cliente" de la policia que debe
deci dir entonces "cuantos servicios policiales estad dispuesto a pagar
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especi fi cando qué calidad de servicio considera rentable". En un reciente

i nfornme del Adam Smith Institute, An Arresting Idea (que figura en "Private
security firms urged to take over from bureaucratic police", Security
Managenent Today, agosto-septienbre de 1991, pag. 4) se postul aba |a
privatizacién de la formaci 6n policial, del registro de extranjeros y de otras
funciones policiales. La justificaci 6n dada por el grupo de estudi osos de
nercado |ibre se basdé en varios experinentos realizados en | os Estados Uni dos
de Angrica, donde |as ciudades pequefias preferian |las enpresas privadas a |as
fuerzas policiales para mantener el orden publico. En junio de 1993, el

Cobi erno estudi aba | a posibilidad de privatizar al gunas funci ones secundari as
de la policia, conp |la escolta de cani ones acopl ados en | as carreteras.

41/ D. N Wecht, "Breaking the Code of Deference: Judicial Review of
Private Prisons", (1987) Yale Law Journal, vol. 96, pags. 815 y 817

42/ Véase Colin Jacque, "Privatizing the Court Systenl, The Lawer, 4 de
febrero de 1992, pag. 19, donde el autor defiende la privatizacion de "todo e

sistema judicial excepto, por supuesto, |a designacion de jueces... Toda la
estructura, conprendidos |os edificios y el personal del sistena judicial,
guedaria en manos de una conpafiia afiliada al Gobierno... Deberian revisarse

| os aranceles judiciales, ya que el nejoraniento de servicios que en |la
actual idad no satisfacen | as necesidades ni del publico ni de | os abogados

seria extrenmadanente oneroso... Convendria que estos arancel es aunentaran de
manera proporcional a la inportancia y |la conplejidad del problema que se
debate... La finalidad es lograr |a autosuficiencia de todo el sistema. Esto

vol veria redundante un sistema de justicia civil financiado con fondos
publicos" El autor admte que debe garantizarse "una justicia accesible y
equitativa para todos" y que de al guna nmanera debe vel arse por que "las partes
en litigios de pequefia envergadura no queden "descartadas" por aranceles
excesi vos".

43/ J. T. Gentry, "The Panopticon Revisited: The Problem of Monitoring
Private Prisons" (1986) Yale Law Journal, vol. 96, pags. 353 y 354.
Jereny Bentham el reformador y fundador del utilitarisnp, proponia en su
Panopticon (1791) la construcci é6n y admi ni straci 6n -nedi ando un pago- de una
prisi 6n especial nente di seflada en la que | os reclusos tem eran constantenente
gue se | os estaba observando y, por consiguiente, se abstuvieran de todo
conportam ento incorrecto. El renacimento del concepto de gestion privada de
| as carceles fue tanbi én notivado por la reforma. Lo propusieron
practi canente al msnop tienpo, dos influyentes fuentes estadouni denses: una
publicaci 6n de | a Rand Corporation y una investigaci 6n publicada por el
National Institute of Corrections. Véase P. Greenwood, Private Enterprise
Prisons? Wiy Not? The Job would be Done Better and at Low Cost,
Santa Mnica, California: Rand, 1981; y S. S. Steinberg, J. M Keating y
J. J. Dahl, Potential for Contracter Managenent in Local Correctiona
Facilities, Center for Human Services para el National Institute of
Corrections, Washington, D.C., narzo de 1981

44/ A nenos un motin (el de la prision de doucester) fue provocado
del i beradanente por funcionarios penitenciarios que intentaban inpedir |la
reforma: | nspector de Prisiones de Su Majestad, Report on an lnquiry into
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Di sturbances in Prison Service Establishnents in Engl and
between 19 April/19 May 1986, H M S. O, Londres, 1987.

45/ Véase Harding, op. cit., mas arriba, pags. 2y 7. Los politicos nuy
raranente mani fi estan abi ertamente estas criticas, pero en el Hone Secretary's

Speech to the Prison Reform Trust, de 24 de nmarzo de 1993, en |las paginas 11
y 12, el Secretario del Interior declaraba:

"Las prisiones publicas deben aprovechar |a experiencia adquirida a raiz
de la conmpetencia -y |la col aboraci 6n- con | os proveedores del sector
privado... Cada establecinento debe procurar constantenente utilizar |os
recursos disponibles, incluido su personal, de |la nanera mas flexible,
imagi nativa y eficiente posible. E objetivo deberd ser sienpre hallar
formas de obtener un mayor rendimento con | os misnps recursos 0 con
nmenos. El aunento de la productividad ha sido, a lo largo de la historia,
la manera de nmejorar el rendiniento de cada servicio y de cada industria;
sin una mayor productividad, |a sociedad contenporanea viviria todavia
conp en | a época victoriana y al gunos sostienen que ciertos sectores de
Servicio Penitenciario siguen estando en esas condi ci ones. "

Anteriornmente, el Secretario de Estado habia escrito en The |ndependent,
22 de dicienbre de 1992, que si no se cunplian |as condiciones especificadas
en las carcel es privatizadas, podia inponer sanciones financieras a |os
contratistas que di sm nuyeran sus beneficios: "Es la solucion mas eficaz de
gue di spongo para influir sobre un servicio contratado"

46/ C. Becker, "Wth Wose Hand: Privatisation, Public Enploynment and
Denocracy", (1988) Yale Law and Policy Review, vol. 6, pag. 88. Los
sindi cat os penitenciarios del Reino Unido consideran la politica gubernanental
de privatizaci 6n de prisiones de |la manera expuesta en Prison Services
Privatisation, nota 27 mas arriba, pags. 5 a 6 y 21 a 23

47/ Véanse | as especificaci ones para un funci onam ento nodel o desti nadas
a los centros penitenciarios en Queensl and adjuntas a Macionis, op. cit.,
nota 21 nas arriba. Véanse tanbi én | as especificaci ones de funcionam ento
detal | adas (desde entonces ennendadas y conpl etadas) adjuntas a lnvitation to
Tender: Managenent of HM Prison Manchester - lLetter of Invitation, 27 de
octubre de 1992.

48/ Prison Services Privatisation, preparado para |a Canpafia de | os
Si ndi cat os Penitenciarios, nota 27 mas arriba, pag. 79.

49/ No hay ni nguna prueba de que el trabajo contribuya a |la
rehabilitacion o evite la reincidencia, pero segun afirmaba el Presidente de
Tri bunal Suprenp Burger en su discurso "Fabricas con vallas" de 16 de
dicienbre de 1981, "si solo el 10%de | as personas que de otro nodo vol verian

a prision no lo hacen, el esfuerzo ya valdria la pena". Véase Haller,
op. cit., nota 18 mas arriba, pag. 495. Haller analiza con cierto detalle |lo
gue denom na "la teologia del trabajo". Los beneficios, vistos por un estudio

ofi ci al estadouni denses, se analizan en Private Sector Involvenent in Prison-
Based Busi ness, nota 25, mas arriba, pags. 36 y 78 a 81. El sector
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enpresarial, |os guardias de prisiones y |os |egisladores coincidieron en que
el principal beneficio era la dismnucién del ocio de |os reclusos.

Para conocer una posici 6n canadi ense (Ontario) y la opinion del asesor de
Grupo de Trabaj o Especial Nielsen del Gobierno Federal, de que el trabajo de

| os reclusos para el sector privado dism nuye | os gastos de nantenimento y de
servi cios sociales de | a Com sion Correccional Canadi ense, véase Ericson,

nota 15 nas arriba, pag. 373.

50/ En Private Sector Involvenent in Prison-Based Business, pags. 37
y 73, se presentan varios nodel os para el sector privado, que puede parti cipar
cono enpl eador, inversor, adninistrador o cliente; asimsnpb, se enuneran |as
formas de participaci 6n en | os Estados de | os Estados Unidos de Anerica
hasta 1985

51/ 1bid., padg. 87. Los reclusos en |os Estados Uni dos de Anmérica
nost raban una marcada preferencia por |os proyectos | aboral es del sector
privado, no sdl o porque |a remuneraci 6n era superior a la de las industrias
peni tenciarias tradicional es sino tanbi én debido al resentimento generado por
el hecho de que el Estado percibia una cuantia sobre |os salarios de |los
reclusos por alojamento y conmida. Estos eran hostiles a trabajar para sus
"carcel eros".

52/ Address at 10th Anniversary of the Audit Comni ssion, 5 de marzo
de 1993, péags. 17 y 18.

53/ lbid., pags. 15y 16. De hecho, esta ideologia procede de |as
i nstituciones de investigaci 6n del sector liberal contrario a
i ntervenci oni sno de Estado. Al igual que en | os Estados Uni dos de Angrica,
donde un grupo de reflexion de |a Rand Corporation fue el prinmero en proponer
la privatizaci6n de las céarceles, el Adam Snith Institute del Reino Unido dio
i mpul so a esta idea con su publicaci 6n Onega Justice Policy,
A. S. 1. Research Ltd., Londres, 1984. A pesar del rechazo inicial del concepto
por el Mnisterio, el AdamSmth Institute continudé con el tema de la
privatizaci én de las carceles y publico el estudio de P. Young The Prison
Cell, A S I. Research Ltd., Londres, 1987, que describia |la experiencia
est adouni dense de manera idilica y al msnp tienpo criticaba el "dom nio de
productor” que ejercian |os sindicatos penitenciarios. Stephen Shaw, en
"The Short History of Prison Privatisation" (1992), Prison Service Journal,
N° 87, pags. 30 a 32, observa que "fue el interés personal de tan sélo dos
di put ados poco conspi cuos del Conmité del Interior en la idea de un sistenma de
prisiones privadas... el que establecid firnenente esta cuestion en el temario
politico". El cuarto inforne del Conmité de Interior, Contract Provision
of Prisons, H C., Paper 291, 1987, reconendd que "a titul o experinental, e
Mnisterio de Interior pernitiera a enpresas privadas presentarse a
convocatorias para la construccion y la adm ni straci 6n de establ eci m ent os
carcelarios". Uteriornente se encargé a los consultores Deloitte Heskins y
Sel s que prepararan A Report to the Hone Office on the Practice of Private
Sector Involvenent in the Remand System 1989. El informe fue favorable.
En el mundo de |a contabilidad internacional inevitablenmente se crean vincul os
reci procos y pueden plantearse conflictos de intereses. La Canpafia de |os
Si ndi cat os Penitenciari os observa que |la Corrections Corporation of America
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(véase nota 32, nmés arriba) tenia conmpb auditores externos en Tenessee a
Deloitte y Touche: Prison Services Privatisation, nota 27, mas arri ba,
pag. 50.

54/ Hone Secretary's Speech to the Prison Reform Trust, 24 de marzo
de 1993, péags. 15 y 16.

55/ Framework Docunent, H M Prison Service, Londres, abril de 1993,
pag. 2, Secretario de Interior.

56/ House of Conmons Debates, 5 de dicienbre de 1991, col. 220,
Secretari o de Estado.

57/ D. Waplington, "Cbservations on a Visit to the Wl ds" (1992),
Prison Service Journal, N 87, pag. 33.

58/ Prison Reform Trust, Wl ds Renand Prison Contracting-Qut: A First
Year Report, Londres, abril de 1993, pags. 26 y 27.

59/ Véase Prison Services Privatisation, nota 27, mas arriba,
pags. 28 a 38 y 92 y 93, donde se docunentan | as deficiencias de | as enpresas
de seguridad. En |os Estados Unidos un estudio del National Institute of
Justice detect6 graves problemas. En J. E. Field, "Mking Prisons Private:
An | nproper del egation of a CGovernnmental Power" (1987), Hofstra Law Review
vol . 15, pag. 664, se nmencionan varios estudios sobre | a deficiente calidad
del personal en |las enpresas de seguridad privada.

60/ Harding, op. cit., nota 20, mas arriba, pag. 7, declara que |os
gastos de capital dism nuyeron en un 50% en Nueva Gal es del Sur en la prisién
de Junes, donde ascienden a 57 millones de dolares australianos. En la
primera pagi na, el autor revela tanbi én que |os gastos de funcionanmi ento de
Queensl and Remand y del Reception Centre ascendian a 11,5 mllones de dél ares
austral i anos por afio, en conparaci 6n con 18 nillones de dol ares australianos
si hubi eran sido adm ni strados por el sector publico.

61/ Véanse | os argunmentos contrarios sobre | as ventajas y desventaj as
operacional es de la privatizacion de prisiones en W |. Ckins, "Privatisation
of the American Prison System an |dea whose Tine has Cone? (1986), Journa
of Law, Fthics and Public Policy, vol. 2, pags. 445y 456 y 457

62/ En Prison Services Privatisation, nota 27, mas arriba, pags. 69 y 70,
se citan al gunos ejenplos de fracasos financi eros de carceles privadas en | os
Est ados Uni dos. Se plantean problemas de envergadura si un contratista va a
la quiebra y dificultades para transferir su personal al sector publico.

Una posi bl e solucidon seria la reestructuraci é6n y | a adqui sici 6n por terceros,
si se establ ecen | as debi das sal vaguardi as con respecto al caréacter de
conprador en una "oferta publica de conpra" de la prisién. La Canpafia de |os
Si ndi cat os Penitenciarios del Reino Unido es alin mas critica con respecto a la
reducci 6n de costos, el despido de personal, la falta de formaci 6n adecuada de
| as enpresas estadouni denses en el negocio de |la adm nistraci on de prisiones y
la presunta corrupcion: ibid., pags. 74 a 77 y 91 y 92
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63/ S. F. Stacy, en "Capitalist Punishnent: The Wsdom and Propriety of
Private Prisons", (1991) Nebraska Law Review , vol. 70, pags. 900 y 914.
C. Logan, en Private Prisons: Cons and Pros, New York, Oxford University
Press, 1990, pag. 93, afirnma que | os ahorros en los servicios de Inmgraciony
Nat ural i zaci 6n oscilaron entre el 6 y el 72% En las prisiones condales |os
ahorros fueron del 5 al 52% segun el espacio disponible para adjudicar
servicios por contrato a otras jurisdicciones y |la posibilidad de elimnar
al gunos puestos de plantilla. No obstante, un partidario de la privatizaci én
el profesor Logan, declara en la pagina 117 lo siguiente: "Las carceles
privadas no seran forzosanmente nmenos caras que |as que pertenecen al Estado y
son directanente adm ni stradas por éste"

64/ Véase Wl ds Renand Prison Contracting-Qut, op. cit., nota 58, nas
arriba, pag. 15. Los gastos iniciales de Wlds, cuando | a prision privada

todavia no estaba |l ena, ascendian a 37.336 délares de | os EE. UU. por afio y
por recluso, nientras que el gasto pronmedio en el Servicio Penitenciario

en 1991-1992 era de 22.984 dolares de los EE. UU. Pero esta conparaci 6n es

i nposible. El Secretario de Estado del Interior revel 6 que el costo semana
por recluso en 1992, durante |os prineros nueve neses de funcionamento de |a
Wl ds Rermand Prison, fue de 626 libras esterlinas (939 dolares). En la State
Li ndhol ne Prison, una carcel de formaci 6n de categoria C, el costo ascendi 6

a 336 libras (504 dolares), pero el autor consider6 que esta comparaci 6n era
engafiosa ya que cuando una carcel acaba de inaugurarse y se va |l enando de
recl usos sus gastos per capita son mas el evados. House of Commons

Debates, 30 de marzo de 1993, c. 115. El Director Ceneral del Servicio
Penitenciario escribio en The Tines del 2 de junio de 1993 que | os gastos
senanal es por recluso en Wl ds ascendian a |l a sazén a 350 |ibras (525 dol ares)
y en |la nueva prision de Bl akenhurst a 310 libras (465 dol ares); en canbio, en
el sector publico el promedio era de 440 libras (660 délares). El autor

seflal aba que la dltima cifra incluia las prisiones de alta seguridad.

65/ En | os Estados Unidos de Angrica se acusa a |l as enpresas que
admi ni stran carcel es de mantener en un principio artificialmente | os precios
baj os para que el publico se acostunbre a |las carceles privadas, con |la
i ntenci 6n de aunentar |os preci os una vez que | o hayan | ogrado; J. M Cheever
"Cells for Sale", National Law Journal, 19 de febrero de 1990, pag. 33,
col. 2. Asimsnob, en el Reino Unido |Ios sindicatos de funcionarios
peni tenciari os que se oponen a |a reforna sugi eren que esas enpresas hicieron
ofertas a pérdida para adjudi carse contratos, pero admten que ello tanpoco
puede probarse, ya que |os aspectos financieros de | os contratos son
"comerci al mrente confidenciales", y esta informaci 6n se niega incluso a
Parl amento: Prison Services Privatisation, nota 27, mas arriba, pag. 17. En
canbi o, el estudio del National Institute of Justice de |os Estados Unidos,
Private Sector Involvenent in Prison-Based Business, nota 25, mas arriba,
pags. 83 y 84, llegd a la conclusion de que |as enpresas privadas partici paban
en | 0os negocios penitenciarios (es decir, utilizando a | os reclusos conb nano
de obra) tanto por una inquietud filantropica y una actitud de responsabilidad
enpresarial conp por inperativos practicos conerciales. Sin enbargo, concluyo
gque "en Gltima instancia, una enpresa podré continuar su participacion
mentras ello se justifique financieranente". Esto se aplicara con mas razon
a |l a responsabilidad considerabl enente mayor de adm ni strar toda una prision
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66/ Véase Gentry, op. cit., mas arriba, nota 43, pags. 358 y 359 y Stacy,
op. cit., nota 63 mas arriba, pags. 915 y 916. El estudio oficial de |os
Est ados Uni dos de América, Privatisation of Corrections, op. cit., nota 25,
mas arri ba, pag. 75, hacia una observaci 6n sinilar sobre I a dismnucién de |a
capacidad y la dificultad de volver a una gesti 6n puablica.

67/ The Privatisation of Corrections, nota 25, mas arriba, pag. 50.

68/ Es mas barato reducir la plantilla de personal y nmantener a | os
reclusos dentro de un perinetro seguro, conp sucede en al gunos

est abl eci m ent os estadouni denses privatizados. Las celdas tienen televisores
e incluso term nal es de conmputador para ocupar a los reclusos y | os guardias
arnmados utilizan equi pos audiovi sual es para vigilarlos. Los reclusos
rarament e abandonan sus celdas. En el Reino Unido se pronmeten dos formas de
protecci 6n contra esto. Las actividades de |os reclusos se especificaran en
el contrato y habré un inspector residente que verifique el cunplimento de
las normas: R G aef, The |ndependent, 4 de marzo de 1993, pag. 4. El Prison
Ref orm Trust, al informar sobre el prinmer afio de funcionamento de Wlds y
reconoci endo | os probl emas iniciales inevitables de una nueva prisioén, hallé
gue habia razones val ederas de preocupaci 6n y que no se respetaban | as nornas
est abl eci das, en particular con respecto al personal, op. cit., nota 58, maés
arriba, pags. 37 a 39.

69/ Es probable que en al gin nomento el Estado decida econoni zar
Es concebi ble que en el futuro haya haci nam ento en | as carcel es.
Una respuesta parlamentaria revel 6 que podian introducirse nodificaci ones en
| os servicios contratados para la prisién de Wlds, e incluso canbios en e
narmero conveni do de plazas si |a poblaci é6n carcel aria superaba su nivel nornal
durante un periodo de tienpo prolongado: H. C Debates, 20 de enero de 1992,
col. 55, Mnistro de Estado. Los docunentos de licitacién para |a prisioén de
Estado de Manchester, Cédula 1, Anexo C, prevén tanbi én |a posibilidad de
exigir al contratista que acepte un ndmero de reclusos superior al del nive
de ocupaci 6n acor dado.

70/ Las pruebas de una incidencia conparable de estos abusos en | as
carceles estatales y privadas son linmitadas y por ende no son concl uyentes,
pero | as agresiones entre reclusos son un grave problema cuya frecuencia en | a
Wbl ds Renand Prison de Inglaterra (privatizada) duplica con creces |la
regi strada en el sistema estatal: Wlds Remand Prison Contracting - Qut:

A First Year Report, op. cit., nota 58, mas arriba, pag. 34, parrs. 13.10
y 11. Se considera que |a disponibilidad ilegal de estupefacientes es un
factor coadyuvante.

71/ Por ejenplo, en la prisién de Wlds, el Goup 4 no contratd
original mrente a ni ngun guardi a perteneciente a una mnoria étnica, mentras
qgue al 5 de novienbre de 1992, el 9,7%de |os 237 reclusos deanbul atori os
pertenecian a mnorias étnicas. Para el 19 de marzo de 1993 este porcentaje
habia di sm nuido al 7,1% (22 de 310 reclusos) mentras que tres menbros de
personal (1,6%del total) pertenecian a mnorias étnicas.
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72/ El Mnistro de Estado del Interior explicé en |os siguientes térm nos
la postura de la prinmera carcel inglesa privatizada:

"La Prision del Estado de Wl ds no estéa obligada a aplicar |as
orientaci ones e instrucciones del Servicio Penitenciario sobre rel aci ones
raci al es. No obstante, debe establ ecer politicas y procedi m entos que
al cancen resultados simlares. La direccién de Wl ds publica y expone una
politica de relaciones raciales, capacita a su personal en esta materia y
ha designado a un funcionario y un conité de rel aci ones raci al es, que se
reune en pronedi o cada dos neses y acopi a nensual nente i nfornmaci én
procedente de |la supervision. El inspector residente supervisa
estrechamente el desenpefio del contratista."

House of lLords Debates, 11 February 1993, WA 54, Earl Ferrers.
Una respuesta anterior habia revel ado que el funcionario de capacitacion
actuaba tanbi én conp funcionario de rel aci ones raci al es.

73/ Connie Mayer, "Legal |ssues Surrounding Private Qperation of
Prisons", (1986) Criminal Law Bulletin, vol. 22, 309, pags. 319 y 320

74/ Los sistemas judicial es nacional es de dos Estados pioneros en |a
privatizaci 6n de las carceles no |l es reconocen a | os reclusos una libertad
residual, que convertiria el réginen de aislanmento en una infracci 6n que
exigiria garantias de procedi m entos adecuadas: véase Hewitt v. Helnms 459
U.S. 460 (1983). La Corte Suprema sostuvo (pag. 468) que "era razonabl e que
| os reclusos previeran que en al gan nonento de su reclusi 6on estarian sonetidos
a este tipo de confinam ento. El Juez Stevens expresd su profundo desacuerdo
con esto en |las paginas 487 y 488. En R_v. Deputy Governor of Parkhurst
Prison, Ex parte Haque [1992] 1 A.C. 58, la Canara de | os Lores sostuvo que e
Director y los funcionarios bajo su autoridad podian utilizar métodos de
coercion contra los reclusos dentro de los limtes definidos de la prisién,
que toda la vida del recluso estaba reglanentada por el réginen penitenciario
y que, por consiguiente, éste no poseia ninguna libertad residual: véase, en
particular, el dictamen de Lord Bridge en |as pagi nas 162 a 164.

75/ Incluso se permte a los contratistas de carcel es que redacten
codigos o reglanentos para las instituciones penitenciarias. Ello porque en
la mayoria de | os Estados se autoriza a los directores de |las carcel es de
sector publico a redactar normas institucionales y establ ecer al gunos
regl anent os disciplinarios para todo el Estado: J. E. Field, op.cit.,
nota 59 nmas arriba, 661. D. N W-cht, en "Breaking the Code of Deference:
Judi ci al Review of Private Prisons" (1987) Yale |aw Journal, vol. 96, 821
explica que debido al deseo del poder legislativo (y de los tribunal es) de
confiar en la capacitacion y |la conpetencia de |os funcionarios de prisiones,
se deja a la discreci 6n del personal penitenciario |a aplicaci én de esas
normas: "Las carceles son "instituciones totales" en |las cual es | os guardias
determinan dia a dia |l o que | os reclusos pueden o no hacer".

76/ Ley de Justicia Crimmnal, 1991, articulo 3 b).
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77/ En Wl ds Remand Prison Contracting Qut: A First Year Report,
op. cit. supra N° 58 hay nuchos parrafos sobre la no intervenci 6n del persona
en situaci ones de agresion y de sumnistro de drogas: parrs. 4.7 a 12,
y 10.8. Veéanse tamnbi én | as paginas 33 a 35, en que se expresa el punto de
vista del Estado de que |la presentaci 6n de i nfornmes sobre cada incidente
resulta "puntillosa". A finales de |os afios veinte, una céarcel privada de
M chi gan tuvo que cerrar, porque |os guardias no estaban interesados en
elimnar la circulaci é6n de contrabando.

78/ Ley de Justicia Crimnal, 1991, articulo 86, 3) y 4).

79/ Se pretende satisfacer este requisito nmedi ante especificaci ones
contractuales y la exigencia de certificados de aptitud expedi dos por e
Secretario de Estado. Sin enbargo, el no haber sido objeto anteriornente de
condenas penales no es un requisito para el personal de custodia de |as
carcel es de | os sectores privado y publico, pero se tiene en cuenta para su
contrataci 6n: House of Commobns Debates, 23 de abril de 1993, col. 216.

80/ D. W Dunham "Inmates' Rights and the Privatisation of Prisons",
(1986) Col unbia Law Review, vol. 86, 1475, 1479, cita a una autoridad de |os
Est ados Uni dos que nuestra que cuando | os adm ni stradores de centros privados
de detenci 6n subcontratan a su vez, |os enpleados de | os subcontratistas, a
nmenos que se denuestre que son agentes del Estado y que ha estado presente la
"acci 6n del Estado" cuando |os subcontratistas trataban mal a | os reclusos, ni
| os adm ni stradores de carceles privadas ni tanpoco |os funcionarios estatales
seran responsabl es de | as viol aci ones de | os derechos del recluso comnetidas
por | os subcontrati stas.

81/ Por lo que respecta al Reino Unido, véase R_v. Deputy Governor of
Par khurst Prison, ex parte Hague [1992] 1 AL C 58, donde la Camara de | os
Lores sostuvo que el Reglanento de Prisiones de 1964 tenia caracter normativo
y servia de marco para el funcionanm ento del réginmen carcelario, pero no
estaba destinado a proteger a los reclusos contra pérdi das, |esiones o dafos,
ni tanmpoco a concederles el derecho a entablar acci ones judiciales. Conparese
el caso de | os Estados Unidos en Connecticut Board of Pardons
v. Dunschat 452 U. S. 458 (1981), en que la Corte Supremm rehuso6 reconocer una
determ nada |ibertad consagrada por el Estado a un recluso a quien se habia
denegado | a connutaci 6n de pena, que de haberse reconoci do habria permtido
presentar un recurso por falta de garantias procesales. Los térmnos de la
ley pertinente no eran obligatorios ni definian explicitanmente |as
obl i gaci ones de | 0os encargados de conceder la |libertad de que se trataba:
ibid., pag. 465.

82/ ElI Estado no es responsable del delito de abuso de autoridad en cargo
publico conetido cuando un funcionario sabe que sus actos sobrepasan a sus
facul tades: veéase Racz v. Hone Ofice, 4 de dicienbre de 1992 (Court of
Appeal ), Judgenent, at., pag. 21). Se intenta reducir adn nmés |la
aplicabilidad de |l a responsabilidad subsidiaria en |as carceles privatizadas
de Inglaterra y Gales en cuyas especificaciones contractual es se estipula lo
si gui ent e:
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"El contratista sera independiente en todo nonento de |a duraci én de
contrato y nada del contenido de éste deberd interpretarse en el sentido
de que crea en nonento al guno una rel aci 6n de enpl eador y enpl eado entre
la adm nistracién y el contratista o cual quiera de | os enpl eados de éste.
Ni el contratista ni ninguno de sus enpl eados se presentaran en ningun
noment o conb enpl eados de | a admi nistraci 6n": Docunents for the Operating
Contract of H M Prison Manchester, Schedule 5, Conditions of Agreenent,
F. 24.

83/ Janes, Young and Webster v. Reino Unido (7601/76; 7806/76) Judgenent,
14 Decenber 1979, 3 EHR R 20 y National Union of Belgian Police v. Belgium

(4464/70) Judgenent, 27 May 1974, 1 EH R R 578, son ejenplos de que e

Est ado debe adoptar nedi das real es para proteger la libertad del individuo
contra la interferencia de intereses privados y que si es incapaz de hacerl o,
es responsabl e preci samente, porque | os que coneten esa intromsion no | o son

P. Sieghart, The International Law of Human Rights, Oxford: C arendon
Press, 1983, pag. 44.

84/ West v. Atkins 487 U.S. 42 (1988) en que |a Corte Suprema sostuvo por
unani m dad que |la prestaci 6n de asistencia sanitaria a |os reclusos por un
nédi co privado en virtud de un contrato con el Estado constituia "una
actuaci 6n estatal" y una actuaci 6n sujeta aparentenente a |la |egislacidn de
Estado, a los efectos del articulo 1983. Véase tanbién Medina v. O Neill 589
F. Supp. 1028 (D. Tex. 1984) en cuyo caso una descarga del fusil de un guardia
privado maté a un viajero clandestino capturado e hiri6 a otro. El guardia
trabaj aba para un agente privado de seguridad contratado por el Servicio de
I nmigraci 6n y Naturalizaci 6n para detener a trabaj adores indocunentados.

85/ Véase D. N. Wecht, "Breaking the Code of Deference: Judicial Review
of Private Prisons”, (1987) Yale Law Journal, vol. 96, 815 a 820, que cita el
caso Procunier v. Martinez 416 U S. 396 (1974), pags. 404 y 405 y otras
nuner osas deci siones de |la Corte Suprena.

86/ J. E. Robertson, "The Constitution in Protective Custody: An
Anal ysis of the Rights of Protective Custody Inmates" (1987), Cincinnati Law
Revi ew, vol. 56, pag. 91

87/ Davidson v. Cannon 106 S.C. 668 (1986) y Daniels v. Wllians 106
S.C. 662 (1986).

88/ La interposicion de una enpresa conercial de seguros, en lugar de
pago directo por el Estado (que es su propio asegurador) conlleva riesgos.
Las enpresas de seguro se caracterizan por objetar |os nontos y atrasar e
pago de | as indemi zaci ones y por acordar el pago de cantidades m ni mas,
ej erci endo una verdadera coacci 6n cuando el dermandante no tiene nedi os.

89/ Infornme de la Conisién de Derecho Internacional sobre |os trabajos de
su 44° periodo de sesiones, 4 de mayo a 24 de julio 1992, Actas (Miciales de

|l a Asanbl ea General, cuadragésinmo séptinmo periodo de sesiones, Suplenento N
10, (A/47/10), pag. 36.



E/ CN. 4/ Sub. 2/ 1993/ 21
pagi na 79

90/ Véase Gentry, op. cit., nota 43 mas arriba, pag. 358, que cita a
Ri chnond Newspapers Inc. v. Virginia 448 U.S. 555 (1980) 571 y 572:
"Es inmportante que el proceso penal de la sociedad haga visible la justiciay
la nejor forma de hacerla visible es darle a | a poblaci 6n | a posibilidad de
observarl a".

91/ Travis, Latessay Vito, op. cit., nota 28 nmas arriba, pag. 15, y
Gentry, nota 90 mas arriba, pags. 359 y 360. Un peligro concreto consiste en
la "captura del regulador" por |a entidad regul ada, bien debido a que la
i ndustria esta mas organi zada que el publico en general, o "debido a que e
organi snb esta |l eno de enpl eados antiguos, actuales y posibles de |la
i ndustria regul ada", bien debido a "las | ealtades entre anti guos conpafieros" y
a formas de quitar inportancia a las dificultades. En el contexto de |la
def ensa esta situaci 6n se conoce cono "la puerta giratoria" entre el Pentagono
y los contratistas de |la defensa. En las prisiones inglesas recién
privatizadas, los directores y parte de su personal superior han sido
recl utados del Servicio Penitenciario y trabajan estrechanente con sus
antiguos col egas, |los inspectores residentes, que estan encargados de
supervi sarl os.

92/ En Inglaterra y Gales se puede apelar forma indirecta a | os recursos
de derecho publico entabl ando acci ones contra el Secretario de Estado de
Interior por no hacer uso de sus restantes poderes discrecionales de direcci6n
de conform dad con la ley, pero hay que ser pesimstas respecto de |la
posi bilidad de anpliar el ambito de l|as funciones de exanen judicial: véase
J. Garner, "After Privatisation: Quis Custodiet |Ipsos Custodes?" [1990]
Public Law 329 y C. Graham "The Regul ation of Privatised Enterprises" [1991]
Public Law 15.

93/ La Unica justificacidn posible es que se trata de la prinera fase de
la privatizacién y que no seria justo revelar esa informacién a |os
conpetidores. Si esa informaci 6n no se revel a después del periodo inicial, no
habra entonces ninguna obligaci é6n de rendir cuenta publica ante el poder
| egi sl ativo. Véase, entre otros docunentos, House of Commons Debat es
24/ 1/92, col. 362; 4/11/92, col. 223; 11/11/92, col. 789; 16/11/92, col. 4;
17/11/92, col. 106; y 20/4/93, col. 1370.

94/ House of Commons Debates, 24/1/92, col. 362; 6/7/92, col. 38;
y 23/3/93, col. 531.

95/ Lo siguiente es un resunen de | os puntos de vista expresados por
I. P. Robins, "Privatisation of Corrections: Defining the Issues" (1986),
Judi cature, vol. 69, 331; J. E. Field, "Making Prisons Private: An |nproper
Del egati on of a Governnental Power" (1987), Hofstra Law Review, vol. 15, 649
en pags. 673 a 674; y Stacy, op. cit., nota 63 nas arriba, pags. 920 y 921

96/ Véase H. P. Ehnke, ""Del egata Potestas non Potest Del egare", A Maxim
of American Constitutional Law' (1961), Cornell lLaw Quarterly, vol. 47,
pag. 50. El Dr. Ehnke rechaza al gunas concl usi ones superficiales, anplianente
citadas, sobre el contexto de la referencia de Bracton y | a negaci 6n de | os
autores de que la maxima era un principio de derecho constitucional, que
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presentan en un articulo de titulo parecido. Véase P. W Duff y

H E \Wiiteside (1929), Cornell Law Quarterly, vol. 14, pag. 168.

97/ La teoria del contrato y la idea de que |la autoridad emana del pueblo
se renmonta al siglo XIl y discurre a través de una cadena de inportantes
pensadores constituci onal es de John of Salisbury (1159), a Manigold
of Lautenbach (1185), Marsilius of Padua (1324), Richard Hooker (1597),
Johannes Al thusius (1603), Hugo G otius (1625), Thonas Hobbes (1651),

John Locke (1690) y Jean-Jacques Rousseau (1762).

98/ Ehnke, véase la nota 96 més arriba, pag. 56. En canbio, el Papa y el
Enperador permtian | a subdel egaci 6n, pero ellos tenian que ver con "inperios"
y no con un Estado Uni co.

99/ En |l os conentarios del Conpendio, |a subdel egaci 6n de |a jurisdiccion
del egada esta restringida: véanse citas de conentaristas espafioles y
franceses en Duff y Wiiteside, op. cit., véase la nota 97 nmas arri ba,
pag. 171. En la antigua Romm, Unicanente |as personas nonbradas por e
Enperador para tonmar decisiones podian tomarlas. La maxi na del egata potestas
non potest delegare (D.1.21.5) se aplicaba a |la nmagistratura. Esta doctrina
fue incorporada no sélo a los sistemas civiles conp el derecho romano- hol andés
sino tanbi én al conmon | aw, en el cual ha sobrevivido conp un supuesto de |la
interpretaci 6n estatutaria y asimsno fue asunmida en la | ey de fidei com sos,
de mediaci 6n y arbitraje.

100/ Stacy, op. cit., véase la nota 63 nas arriba, pag. 921

101/ Este argunento se sefial 6 (junto con la politica opuesta de atribuir
una funcion legitima a la enpresa privada) en el estudi o del Departanento de
Justicia de | os Estados Unidos, titulado The Privatisation of Corrections,

op. cit., nota 25 mas arriba, pag. 72

102/ Véase Dilulio, op. cit., nota 18 mas arriba, pag. 5.
0

103/ Silver et al v. United Kingdom (5947/72) Inforne de |a Comi sién

Eur opea de Derechos Humanos, 11 de octubre de 1980.

104/ El Estado es una del ectus persona, debido a su consagraci én
reconoci da al servicio publico, a su mayor responsabilidad politica, y a su
mayor capaci dad para dirigir a sus propios enpl eados. Para que el poder
publico controle su propio sistema de justicia penal (incluidas |as carceles
privatizadas) es necesario que se encargue directanente de su adm nistracion y
super vi si on.

105/ El Estado es una entidad soberana, heredera de | os poderes y
tradi ci ones reales. Los ciudadanos no | o consideran una enpresa privada cuyo
obj etivo fundanental sea el lucro -aun cuando en |a Edad Media | 0s reyes eran
magnat es feudal es y | os Estados nodernos participen en |a actividad
enpresari al



E/ CN. 4/ Sub. 2/ 1993/ 21
pagi na 81

funci onari os publicos, confunde a | os | egos que no pueden conprender por qué
notivo | as personas privadas no deben realizar |las mismas funciones. Ese
punto de vista se explica haciendo hincapi € en | a necesaria rendici6n de
cuentas, en el juicio de Lord Geene MR in Carltona Ltd. v. Comm ssioners of
Wrks and Others [1943] 2 All E.R 560:

106/ El hecho de que el Estado actue por internedi o de personas, |os

"En | a adm ni straci 6n del Estado de este pais las funci ones otorgadas
a los mnistros (constitucional mnente otorgadas a | os ministros porque son
constituci onal nente responsabl es) son funciones tan diversas que ningun
mnistro podria nunca cunplirlas personal nente. Las obligaci ones
i mpuestas y | os poderes otorgados a | os ministros son ejercidos
habi t ual rente baj o su autoridad por funcionarios responsabl es de cada
mnisterio. De no ser asi, no se podrian |Ilevar adel ante | os asuntos
publicos. Constitucional nente, |as decisiones de esos funcionarios son
nat ural nent e deci siones del ministro. E ninistro es responsable. El es
gui en debe responder ante el Parlamento de cual quier acto que | os
funci onari os hayan realizado bajo su autoridad y, si para un asunto
i nportante designara a un funcionario de categoria inferior del cual no
cabria esperar el cunpliniento conpetente de |a | abor enconendada, el
mnistro tendria que responder de ello ante el Parlanento. Todo e
si stema de organi zaci 6n y adm ni straci 6n por departanmentos se basa en el
supuesto de que los ministros, al ser responsables ante el Parl anmento,
vel aran por que las tareas inportantes sean enconendadas a funcionarios
experinentados. Y si no actuan de esa forma, el Parlamento es el lugar a
qgue habran de dirigirse | as quejas oportunas."

107/ En el parrafo 2 del articulo 29 de |a Declaraci 6n Universal de
Der echos Humanos se afirma que: "En el ejercicio de sus derechos y en el
disfrute de sus |libertades, toda persona estaréa solanente sujeta a | as
limtaci ones establecidas por la ley con el Unico fin de asegurar e
reconocimento y el respeto de |los derechos y |libertades de | os demas, y de
satisfacer las justas exigencias de la noral, del orden publico y de
bi enestar general en una soci edad denobcratica”

108/ 630 F. 2d. 876 (2d. G r. 1980).

109/ 28 1. L. M 291 (1989); veredicto de 29 de julio de 1988, véanse

pags. 165 a 170.

110/ Muchas de estas ideas figuran en Dunham op. cit., nota 80 nas
arriba; Weeht, op. cit., nota 75 mas arriba; Gentry, op. cit., nota 43 nas
arriba; y Private Sector Involvenent in Prison-Based Businesses, op. cit.,

nota 25 mas arriba




