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1. Introduccion

Los primeros afos del Siglo XXI, que al decir de algunos se inicié con la caida del
muro de Berlin, el 9 de noviembre de 1989 y para otros el 11 de septiembre de 2001,
se han caracterizado por un expansionismo acelerado e irracional del Derecho penal,
amparado en la necesidad de perfeccionar la lucha contra el crimen organizado
transnacional y el terrorismo, que se distingue por la aparicion de nuevas modalidades
delictivas, el incremento de las penas y un mayor rigor penitenciario, mientras que
cada dia se habla menos de la necesidad de prevenir el delito, con la aplicacién de
politicas de inclusiébn de los excluidos de siempre y de los que se le han ido
incorporando, como consecuencia de las frecuentes crisis economicas.

La denominada sociedad de riesgo y la aparicion de fendmenos delictivos
congruentes con ello, esta requiriendo de una politica criminal, en la que se logre la
necesaria armonia entre la necesidad de adaptar el Derecho penal al surgimiento de
nuevos intereses de proteccién o la revalorizacion de algunos ya existentes y la
vigencia de los principios limitativos del derecho de castigar de los Estados,
consagrados en numerosos instrumentos juridicos internacionales de proteccion de
los derechos humanos y en las constituciones nacionales.

En 2012, segun datos de Naciones Unidas, casi medio millon de personas (437
000)perdieron la vida a causa de homicidios dolosos entodo el mundo. Mas de una
tercera parte de estos(36%) tuvieron lugar en el continente americano,31% en Africa,
28% en Asia, mientras que Europa (5%) y Oceania (0.3%) presentaron las tasas mas
bajas de homicidio a nivel regional®.

La delincuencia forma parte de la estructura normal de una sociedad: el delito no se

'Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC). Estudio Mundial sobre el Homicidio.
Resumen Ejecutivo, p. 1. 10 de abril de 2014. Naciones Unidas. Disponible en:
http://www.unodc.org/documents/gsh/pdfs/=GLOBAL_HOMICIDE_Report ExSum_spanish.pdf Consultado el
15/4/2014, a las 11.00.
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encuentra en la mayoria de las sociedades sino en todas, aunque cambia en sus
manifestaciones: lo normal es sencillamente que exista una delincuencia y que cada
sociedad asuma, sin sobrepasarse, un cierto limite que no es imposible fijar. Mas adn:
constituye un factor de salud publica, una parte integrante de toda sociedad sana; el
delito es normal porque una sociedad sin él seria completamente imposible, en
palabras de DURKEIM?, por ello resulta necesario crear un conjunto de medidas que
contribuyan a la disminucién de la delincuencia en todas las sociedades, ellas deben
ser estructuradas desde la politica social como marco general hasta la politica
criminal como marco particular o especial donde la prevencién juega un papel
trascendental.

Para combatir a los traficantes de armas, drogas y seres humanos, que junto al
terrorismo, la corrupcién y otros males, se encuentran en el centro de la preocupacion
de los gobiernos, los partidos y la sociedad civil, un sector minoritario de la doctrina
penal y criminolégica, considera necesaria la promulgacién de normas penales de
mayor severidad, con la inclusion de nuevos delitos y un sistema de justicia penal que
coloque en el centro de su actividad la defensa de la sociedad, en detrimento de las
garantias penales y procesales, por las que la humanidad ha luchado durante siglos y
gue cuentan con reconocimiento universal.

Los principios limitativos del ius puniendi, como los de legalidad, intervencion minima,
igualdad, humanidad de las penas, proporcionalidad y resocializacién, entre otros, por
los que la humanidad ha luchado durante siglos y han alcanzado rango constitucional,
ahora comienzan a ser valorados de modo diferente y de igual forma, se relativizan
las garantias procesales, cuando se identifica al delincuente con el enemigo y por lo
tanto, sus derechos se interpretaran de otra manera.

Como resultado de la politica de mayor rigor en todos los ambitos, que caracteriza al
denominado Derecho penal moderno, se produce una menor incidencia de los
principios de intervencion minima y proporcionalidad de la pena y en consecuencia,
se penalizan conductas de escasa peligrosidad social, se incrementan las sanciones,
disminuyen los beneficios penitenciarios y la excarcelacion anticipada y disminuyen
las posibilidades de aplicacién de alternativas a las penas privativas de libertad, entre
otras consecuencias de dichas politicas.

Se esta produciendo un retorno al denominado Derecho penal de autor, a las medidas
de seguridad, los tipos penales abiertos y otros males que ya parecian superados,
como resultado de los esfuerzos de cientos de miles de hombres y mujeres de buena
voluntad, que, en diferentes épocas han contribuido al reconocimiento universal de los
derechos humanos fundamentales.

Los ultimos afios parecen caracterizarse por un desmedido protagonismo del Derecho
penal, como nos sefala con acierto el profesor CARBONELL MATEU, al afirmar que:
Basta asomarse a los medios de comunicacién para comprobar que un elevadisimo

’DURKHEIM, Emile. “Las reglas del método sociol6gico y otros escritos sobre filosofia de las ciencias
sociales”. Ediciones Altaya. Madrid, 1995, p. 34.



porcentaje de sus contenidos esta relacionado de manera mas o menos directa con
jueces, tribunales, crimenes, delitos, penas, policias, sobornos, prevaricaciones, etc.
La vida politica depende de sentencias judiciales y la amenaza con recurrir a los
tribunales es constante...Alli donde la pena resulta innecesaria, es injusta, como se
viene diciendo desde Becaria y reconoce la Declaracion de Derechos del Hombre y
del Ciudadano. No sdOlo no debe intervenir el Derecho penal alli donde no es
necesario, bien porque puede ser el bien juridico tutelado por otros mecanismos
menos costosos, bien porque no necesita de tutela alguna, sino que hay que
proclamar que la intervencion ha de ser también la minima imprescindible; por
consiguiente, la consecuencia juridica, la pena, ha de ser la menor de las posibles?®.

El profesor ZAFFARONIha expresado, al respecto, que las garantias penales y
procesales penales no son producto de un capricho, sino el resultado de la
experiencia de la humanidad acumulada en casi un milenio, en lucha constante contra
el ejercicio inquisitorial del poder punitivo, propio de todas las invocaciones de
emergencias conocidas en todos estos siglos, en que el poder punitivo descontrolado
empren4diendo empresas genocidas caus6 mas muertes y dolor que las propias
guerras”.

Con el surgimiento de nuevas y complejas formas de criminalidad y especialmente las
relacionadas con la denominada criminalidad organizada, se justifica que junto al
proceso de discriminacion de determinadas conductas de escasa peligrosidad social,
exista en la actualidad una tendencia a criminalizar otras, como el terrorismo, el tréfico
ilicito de migrantes, la trata de personas, el lavado de activos, la proteccion penal del
ambiente, los delitos informaticos, los relacionados con la corrupcién y muchos
mas.Se trata de conductas que por el perfeccionamiento del modo de actuar de sus
comisores, en la era de la globalizacion, requieren de frecuentes modificaciones de
los tipos penales y en ocasiones de un mayor rigor en el sistema de sanciones y de
una especial dedicacion de la Comunidad internacional y de los Estados nacionales,
con una tendencia, en los ultimos afios a regularlos por leyes especiales, lo que
rompe la sistematicidad de los cddigos penales y afecta la armonia de la legislacion
penal.

En el actual escenario mundial y regional, el enfrentamiento a la violencia y a sus
manifestaciones mas peligrosas, que son las vinculadas a la delincuencia organizada,
resulta complejo y se mezcla demasiado con las campafas electorales, el
oportunismo politico y la aplicacion de politicas extremas desde los gobiernos, que en

¥ CARBONELL MATEU, Juan Carlos. “Reflexiones sobre el abuso del Derecho penal y la banalizacién de la
legalidad”, Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos in memoriam. Ediciones de la Universidad de Castilla — La
Mancha, Ediciones Universidad, Salamanca, Cuenca, 2001, p. 129 y 131. Disponible en:
http://portal.uclm.es/descargas/idp_docs/doctrinas/reflexiones%20sobre%20el%20abuso%20del%20derecho%2
Openal%20y%201a%20banalizacion%20de%201a%20legalidad.pdf. Consultado el 28/5/2014, a las 13:00.
*ZAFFARONI, Eugenio Radl. “Globalizacién y Crimen Organizado”, Conferencia de clausura de la primera
Conferencia Mundial de Derecho Penal, organizada por la Asociacion Internacional de Derecho Penal (AIDP) en
Guadalajara, Jalisco, México, pronunciada el 22 de noviembre de 2007. Disponible en:
http://www.alfonsozambrano.com/doctrina_penal/globalizacion_crimen_organizado.pdf Consultado el
26/4/2014 a las 11:00.
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lugar de resolver el problema, lo que hacen es agudizarlo y demostrar queel combate
a la violencia con la violencia institucional, conduce a un camino sin salida. Se trata de
un tema que no podemos dejar de abordar con sentido critico, al menos los que
continuamos pensando que la solucion al incremento de la criminalidad hay que
buscarla en las politicas de inclusién social, con medidas preventivas y no en el
aumento del rigor de las penas, ni en la construccién de més céarceles”.

2. Intervencion minima

Los fundamentos de lo que hoy conocemos como el principio de intervencion minima
los podemos encontrar en las luchas contra los poderes ilimitados que se
concentraban en manos de los monarcas, en la segunda mitad del siglo XVIII, que
dieron origen a la doctrina politica del liberalismo, caracterizada por importantes
reivindicaciones sociales, en el ambito personal, religioso y econdémico, que en
relacion con el Derecho penal se materializaron en la lucha contra las leyes penales
rigidas y la severidad de las penas.

La mayor expresion de los ideales del liberalismo en el Derecho penal fue Cesare
Beccaria, que con su obra titulada "De los delitos y de las penas”, lanza los
fundamentos de un sistema penal garantista y limitador del poder punitivo, que
sustentaron las proposiciones doctrinales presentadas mas tarde, y que llegan hasta
nuestros dias®.

El sistema presentado por Beccaria esta constituido basicamente por un elenco de
garantias que limitan la intervencidn punitiva del Estado, que era el reclamo de la
sociedad de la época, o sea, limitar el poder del soberano a través de la libertad e
igualdad del ciudadano, que responde a una nueva perspectiva, basada en la
valorizacion de la persona, con afirmacién del principio de la dignidad humana, donde
ésta ya no es vista como cosa, sino asegurando su libertad e igualdad”’.

Segln este principio, denominado, a partir de MUNOZ CONDE, *“principio de
intervencion minima”, el Derecho penal ha de ser la “Ultima ratio”, el ultimo recurso al
que hay que acudir a falta de otros menos lesivos, pues si la proteccion de la
sociedad y los ciudadanos puede conseguirse en ciertos casos con medios menos
graves que los penales, no es preciso ni se deben utilizar estos. Incluso aunque haya
gue proteger bienes juridicos, donde basten los medios del Derecho civil, del Derecho

*BLAUSTEIN, Eduardo.“Prisiones privatizadas en EEUU, modelo de exportacién. Mazmorras Inc”. En Servicio
Informativo Ecuménico y Popular. SIEP. EL Salvador, 2006. Disponible en:
http://www.ecumenico.org/article/prisiones-privatizadas-en-eeuu-modelo-de-exportaci/Consultado el: 13/5/2014,
a las 11.00. Vid, la expresion atribuida al experto en sistemas penitenciarios, de los Estados Unidos: Robert
Gangi: “Construir mas prisiones para detener el delito es como construir mas cementerios para detener las
enfermedades mortales™.

*ASUA BATARRITA, Adela. "Reivindicacion o superacion del programa Beccaria” en “El pensamiento penal
de Beccaria: su actualidad”, Bilbao, Ed. Universidad de Deusto, 1990, pp. 9-10.

" MILANESE, Pablo. El moderno derecho penal y la quiebra del principio de intervencién minima. Tomado del
sitio de la Facultad de Derecho de la Universidad de Fribourg, p.3. Disponible en:
http://www.unifr.ch/ddpl/derechopenal/articulos/a_20080526_33.pdf Consultado el 22/4/2014, a las 13.30.
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publico o incluso medios extrajuridicos, ha de retraerse el Derecho penal, pues su
intervencion — con la dureza de sus medios - seria innecesaria y, por tanto,
injustificable. También debe haber subsidiariedad dentro de las propias sanciones
penales, no imponiendo sanciones graves si basta con otras menos duras®.

MUNOZ CONDE Y GARCIA ARAN, destacan el hecho de que al Derecho penal, en el
contexto del ordenamiento juridico, le corresponde la tarea mas ingrata: “la de
sancionar con las sanciones mas graves los ataques mas intolerables a los bienes
juridicos mas importantes, y, en este sentido, si se puede decir que el Derecho penal
debe ser subsidiario del resto de las normas del ordenamiento juridico, por cuanto en
ello se expresa su caracter de «Ultima ratio»; es decir, cuando el ataque no sea tan
grave o el bien juridico no sea tan importante, o cuando el conflicto pueda ser
solucionado con soluciones menos radicales que las sanciones penales propiamente

dichas, deben se aquellas la aplicables™®.

La presencia de un bien juridico merecedor de tutela penal constituye un presupuesto
para legitimar la facultad del Estado de instituir delitos y penas, pero en consecuencia
con el principio de intervencidon minima, se exige ademas que la intervencion del
Derecho penal, resulte necesaria, que se hayan agotado todas las posibilidades de
buscar otras soluciones menos lesivas. “Se habla asi del principio de intervencion
minima, que debe entenderse en un doble sentido: se ha de castigar tan sélo aquellos
hechos que necesiten ser penados, y para la sancion de tales hechos se deben
preferir penas que, sin dejar de ser adecuadas y eficaces, resulten menos
onerosas"'®. La actual tendencia a criminalizar nuevas conductas, que si bien
representan un peligro para la humanidad, no necesariamente deben ser combatidas
con las armas del Derecho penal, sin ni tan siquiera experimentar primero con otros
mecanismos como el Derecho administrativo sancionador, no contribuye a promover
la necesaria racionalidad que debe caracterizar a una politica criminal sensata y
racional, propia del Estado de Derecho.

2.1. Intervencion minima, despenalizacién y expansionismo penal

El proceso despenalizador que caracterizd las ultimas décadas del pasado siglo,
evidencio el grado de aceptacion que tuvo en muchos paises la aplicacion
consecuente de este principio, al prescindir del Derecho penal ante determinadas
conductas que histoéricamente habian sido consideradas como delictivas, como son el
caso del adulterio en la legislacion espafiola y del maltrato de obra y la conduccién de
vehiculo motor sin poseer licencia de conduccion, en Cuba, a partir de la vigencia del

8 LUZON PERNA, Diego Manuel. Curso de Derecho Penal. Parte General I. El “ius puniendi” (la potestad
punitiva). Editorial Universitas S.A. Afio 1996, p. 82.

*MURNOZ CONDE, Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes. Derecho Penal. Parte General. Séptima edicion,
revisada y puesta al dia. Tirant lo Blanch. Valencia, 2007, p. 72.

10 FERNANDEZ RODRIGUEZ, Ma. Dolores. “Los limites al ius puniendi” en Anuario de Derecho y Ciencias
Penales. Tomo XLVII. Facsimil 11l. septiembre-diciembre. 1994. Madrid, p. 99, apud Exposicion de motivos del
Proyecto de Ley Organica de Cddigo Penal de 1980, donde aparecian valiosas reflexiones relacionadas con el
Principio de Intervencion Minima que, sin embargo, no se veian reflejadas en el texto articulado de éste
proyecto.



Caddigo Penal de 1987.

ROXIN,™ valora la despenalizacion en un doble sentido, por la via del no castigo en
un Estado de Derecho de una conducta que atentase solo contra la moral, la religion
0 que condujere exclusivamente a la auto puesta en peligro, en la cual puede
producirse una anulacion sin sustitucion de aquellos preceptos penales que no son
necesarios para el mantenimiento de la paz social, pues entre las funciones que se le
asignan al Derecho penal, no se encuentra la inhibicion de semejantes formas de
conducta, sino que éste debe impedir el perjuicio ajeno y tutelar las condiciones de la
existencia social. Y a través del principio de subsidiariedad se abre una segunda via
en el ambito de la despenalizacién, que significa que sélo deberia conminarse bajo
sancion penal una conducta socialmente lesiva, alli donde la superacion de la
perturbacion social no se puede alcanzar con otros medios extra-penales de menor
injerencia, como ocurre con las sanciones administrativas del orden publico, que por
regla general, en la actualidad son sancionables con simples multas.

Los constantes avances y retrocesos que se producen en la tarea de consolidar una
politica penal, en la que sin dejar de proteger los bienes juridicos, prevalezca la
tendencia reduccionista en la aplicacion del Derecho penal, por diversas razones
generalmente mediaticas y al servicio de los intereses de las nuevas férmulas del
mercado, continua siendo una aspiracion de numerosos tratadistas, que ven con
preocupacién la tendencia imperante en muchos paises®® a una criminalizacion

1 ROXIN, Claus. “;Tiene futuro el Derecho Penal?”. Revista del Poder Judicial. 3ra época. No. 49. Editor:
Consejo General del Poder Judicial. 1998, p. 49 y 50.

12vid, a modo de ejemplo, en la legislacién espafiola, la Ley Organica 7/2003, de 30 de junio, que establece
medidas de reforma para el cumplimiento integro y efectivo de las penas que, introduce negativos criterios
retribucionistas, que se distancian de los fines de resocializacién de las penas, con el argumento, expresado en la
exposicion de motivos de la Ley, de perfeccionar el ordenamiento juridico con el fin de concretar la forma del
cumplimiento de las penas para conseguir que se lleve a cabo de manera integra y efectiva y, en consecuencia,
dar mayor protagonismo al principio de seguridad juridica en esta materia, ademas de asegurar este derecho, la
ley persigue un claro objetivo, conforme con su propia naturaleza penal: el de lograr una lucha mas efectiva
contra la criminalidad. Como ha sefialado autorizada doctrina penal, se continua sefialando en la exposicién de
motivos, que el mayor freno de los delitos no es la dureza de las penas, sino su infalibilidad, de modo que la
certeza de un castigo, aunque éste sea moderado, surtira mas efecto que el temor de otro méas severo unido a la
esperanza de la impunidad o de su incumplimiento.

Un ejemplo claro de como se relativizan los principios y garantias, en correspondencia con la filosofia del
denominado derecho penal del enemigo, es el siguiente parrafo de la exposicion de motivos de la Ley Organica
No. 7/2003: “La flexibilidad en el cumplimiento de las penas y los beneficios penitenciarios tienen su razén de
ser en el fin de reinsercién y reeducacion del delincuente constitucionalmente consagrado, pero, precisamente
por ello, la legislacion debe evitar que se conviertan en meros instrumentos al servicio de los terroristas y los
maés graves delincuentes para lograr un fin bien distinto”.

Que se adopten medidas de mayor severidad con los terroristas, cuenta con un alto grado de aceptacion, pero la
cuestién se complica cuando se le afladen “los méas graves delincuentes” y las medidas se van extendiendo a una
categoria no muy precisa de personas sancionadas a privacion de libertad, con una tendencia al incremento de las
categorias a incluir, como es el caso de las bandas organizadas, pues precisamente la tendencia actual de la
criminalidad es al desarrollo de este tipo de asociaciones delictivas. Los delitos de caracter transnacional, han
sido incluidos en la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, de
noviembre del afio 2000, conocida como la Convencion de Palermo y sus dos protocolos complementarios, el
Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifios y el Protocolo
contra el tréfico ilicito de migrantes por tierra, mar y aire. Si bien la Convencion de Palermo y sus dos
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excesiva de determinadas conductas y a un irreflexivo aumento de las
consecuencias juridicas derivadas del delito™®.

Los excesos, que se aprecian, de modo creciente, en los ultimos afos, con la
criminalizacibn de nuevas conductas, incluidas algunas de dudosa
constitucionalidad®, evidencian que el principio de intervencién minima esta siendo
abandonado con demasiada frecuencia y no siempre por causas que
verdaderamente lo justifiquen.

Al respecto MORILLAS CUEVA, coincide con SILVA SANCHEZ, en destacar como
se constata “la existencia de una tendencia claramente dominante hacia la

protocolos adicionales estan encaminados a promover la cooperacion internacional para prevenir y combatir mas
eficazmente la delincuencia organizada transnacional, en los delitos relacionados con el lavado de dinero, la
corrupcién, la obstruccion de la justicia y el trafico de drogas y de personas, que son los que estan incluidos
especificamente en el texto de la convencién y sus dos protocolos, también incluyen los delitos graves (cuando la
pena maxima prevista para el delito sea de al menos cuatro afios de privacion de libertad, u otra mas grave),
cuando sean de caracter transnacional y entrafien la participacién de un grupo delictivo organizado.

La Ley Organica No. 5/2010, de 22 de junio (BOE NUm. 152. Miércoles 23 de junio de 2010 Sec. I. Pag.
54811), por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre del Cédigo Penal Espafiol, ha
incrementado las penas de varios delitos y ha creado la muy discutida medida de seguridad de libertad vigilada,
gue se impone en la sentencia junto a la pena privativa de libertad, para que sea ejecutada con posterioridad a su
cumplimiento, con una duracion de hasta diez afios.

Solo a modo de ejemplo podemos sefialar lo regulado en el articulo 379 inciso 1 del CPE, tal y como quedo
modificado por la referida Ley Organica, de 22 de junio de 2010, que sanciona con penas de prision de tres a seis
meses 0 multa de seis a doce meses o trabajos en beneficio de la comunidad de treinta y uno a noventa dias, al
que condujere un vehiculo de motor o un ciclomotor a velocidad superior en sesenta kilémetros por hora en via
urbana o en ochenta kilémetros por hora en via interurbana a la permitida reglamentariamente y la forma en que
quedo redactado el articulo 384, que prevé penas de prision de tres a seis meses o de multa de doce a
veinticuatro meses o trabajos en beneficio de la comunidad de treinta y uno a noventa dias, para los que
condujeren un vehiculo de motor o ciclomotor, en los casos de pérdida de vigencia del permiso o licencia por
pérdida total de los puntos asignados legalmente y también al que realizare la conduccidn tras haber sido privado
cautelar o definitivamente del permiso o licencia por decision judicial y al que condujere un vehiculo de motor o
ciclomotor sin haber obtenido nunca permiso o licencia de conduccién.

3 MORILLAS CUEVA, Lorenzo. Derecho Penal. Parte General. Fundamentos conceptuales y metodolégicos
del Derecho Penal. Ley Penal. Editorial DYKINSON, S.L. Madrid, p.1 2004, 10.

4 En Espafia, la Ley OrgéanicaNo. 15/2003 criminalizé el abandono de un animal doméstico en condiciones en
que pueda peligrar su vida o su integridad y recientemente la Ley Organica No. 5/2010, de 22 de junio, por la
que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre del Cédigo Penal, le agravo las sanciones. Lo que
se debate es el bien juridico protegido constitucionalmente y al respecto se han elaborado diversas teorias sobre
si lo que se protege es la moral publica o las buenas costumbres, la conducta moral de la comunidad o una lesion
al medio ambiente. Al respecto el Dr. Eugenio Radl Zaffaroni, ha expresado que “... el bien juridico en el delito
de maltrato de animales no puede ser otro que la salud y el bienestar del propio animal. Se puede argumentar:
¢Coémo el animal puede ejercer esos derechos? Tenemos varios seres que no pueden y que nunca podran ejercer
derechos y que sin embargo son objeto de tutela juridico penal: oligofrénicos profundos, fetos, descerebrados,
dementes en los ultimos estadios, son seres que no podran nunca ejercer sus derechos, pero no por eso les
negamos esos derechos. Negarle ese derecho es el equivalente a aquel argumento que sirvio de ideologia bésica
para la masacre nazi-fascista, o lo que ocurrié en Francia, en los manicomios, durante la Segunda Guerra
Mundial”, en Conferencia impartida el 22 de septiembre de 2010, en Quito, en el acto de investidura como
Doctor Honoris Causa de la Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador, sobre “Los derechos de la
naturaleza en la nueva Constitucion ecuatoriana”. Vid,Rivadinegra Hernan J, Editor. Memorias de la XV
Conferencia Continental de la Asociacion Americana de Juristas. “Justicia, Soberania, Democracia e Integracion
en América. Quito, 2011, pag.14. Al respecto, considerd que estamos en presencia de conductas criticables, pero
gue se pueden combatir con la intervencion del Derecho administrativo.



introduccién de nuevos tipos penales asi como a una agravacion de los existentes,
que puede enclavarse en el marco general de la restriccion o la reinterpretacion de
las garantias clasicas del Derecho Penal sustantivo y del Derecho procesal penal;
creacion de nuevos bienes juridicos-penales, ampliacion de los espacios de riesgos
juridico-penalmente relevantes, flexibilizacion de las reglas de imputacién y
relativizacion de los principios politico-criminales de garantia que proyectan una clara
tendencia hacia un desorbitado expansionismo que se manifiesta en diversos niveles
de preocupacién garantista y cientifica”®.

Frente a las transformaciones ocurridas en las diversas esferas de la vida social, se
afirma que el Derecho penal clasico no posee elementos suficientes para el
enfrentamiento de los problemas derivados de ellas. De acuerdo con MUNOZ
CONDE, ese Derecho penal "carece de informacion suficiente sobre el efecto
preventivo de sus disposiciones, exige una imputacion del injusto a personas fisicas
individulgtles y requiere una prueba precisa de la relacion causal entre la accién y los
dafios"™.

Esa presunta insuficiencia, provoca el surgimiento de un Derecho penal moderno,
con caracteristicas propias, actuando en sectores distintos que el Derecho penal
clasico, con otros instrumentos y produciendo cambios en sus funciones, generando
problemas de gran relevancia, que atentan directamente contra los fundamentos del
Estado Social y Democratico de Derecho’.

El expansionismo del Derecho penal, ya no se extiende solamente a las partes
especiales de los Cédigos penales, incrementando el rigor de las penas, creando
nuevas figuras delictivas, incluidas las de peligro abstracto, o ampliando las
existentes, sino que también ha incursionado en la parte general, instituyendo
nuevas sanciones y limitando la denominada adecuacion administrativa de la pena.
Tal parece que todos los problemas de la sociedad los vamos a resolver con la
represion penal, lo que significa un retroceso a politicas criminales, que parecian
abandonadas desde la segunda mitad del pasado siglo.

Las crecientes exigencias de aplicar una mayor severidad penal a partir de diferentes
posiciones, para responder a las aparentes demandas de la sociedad, que
generalmente son alentadas por los medios de comunicacién, que responden a
determinados sectores de la opinidn publica, provoca que cuando el legislador
sustenta su politica criminal en semejantes reivindicaciones, ...“se corre el riesgo de
incorporar al ordenamiento respuestas penalizadas a problemas falsos, en la medida
en que el énfasis punitivista se alimenta de las noticias que aparecen en dichos
medios de comunicacion de masas, para los cuales, ni todos los sucesos se

> MORILLAS CUEVA, Lorenzo. “El Derecho Penal Minimo o la Expansién del Derecho Penal”. Revista
Cubana de Derecho. No.25. Enero- junio de 2005, p. 107.

®*MUNOZ CONDE, Francisco. "Presente y futuro de la dogmética juridico penal”. Revista Penal, 2000, p. 48.

" MILANESE, Pablo. op. cit, p.5.



convierten en noticias, ni todas las que se convierten en tales, tienen la repercusion

necesaria para crear «alarma»en la sociedad”*®.

De esta forma la técnica de legislar sobre la base de los resultados de los estudios
criminolégicos y de las investigaciones cientificas se sustituye por las campafias
publicitarias, que no contribuyen al necesario equilibrio que debe existir entre la utilizacion
del poder punitivo por parte del Estado y la aplicacion de los principios de intervencion
minima y de proporcionalidad de las penas.

Es precisamente en este contexto, en que ha ido cobrando fuerza la teoria del derecho penal
del enemigo que postula “despersonalizar” a los enemigos y, por ende no someterlos a las
penas medidas conforme a la culpabilidad, sino “contenerlos” para neutralizar su peligro. No
es mas que la reiteracion de “las medidas de seguridad” para los multirreincidentes,
habituales, etc, o sea penas sin culpabilidad™®.

Al analizar su aplicaciébn en el panorama actual, el profesor ZAFFARONI, afirma con razon,
que “... en verdad, lo que se desigha como derecho penal del enemigo es practica corriente
en casi todo el planeta y en especial en América Latina, donde su instrumento preferido es la
prision preventiva, usada como pena principal y casi Unica, dado que casi el 70% de los
presos latinoamericanos se hallan en prision cautelar y suelen agotar la pena en ella, resulta
muy claro que ésta opera como una pena sin culpabilidad, anticipada a la sentencia
normal®®. Sus principales caracteristicas las podemos resumir en la construccion de
tipos penales que suponen un adelantamiento al momento de la comision del hecho
delictivo, el retorno a las penas sin culpabilidad, el argumento de la necesidad de
garantizar la seguridad de los ciudadanos frente al enemigo, penas
desproporcionadas, recorte de las garantias procesales para determinados tipos de
delincuentes y de delitos y una disminucion y transformacion de las instituciones
dogmaticas. A tales fines, la utilizacion de leyes excepcionales o de emergencia (anti
mafia, anti terrorismo, anti camorra, anti maras) ha venido a alterar las fuentes de
legitimacion de un Derecho penal propio del Estado de Derecho.

Coincidimos con MILANESE?, en que en el denominado Derecho penal moderno
hay la evidente quiebra del principio de intervencion minima lo que es inadmisible en
el Estado de Derecho, asi que, o se elimina una parte (0 incluso toda) de esa
modernidad, o se corre el riesgo transformar el Derecho penal en un simple simbolo,
perdiendo su caracter de principal medio de coaccion juridica y de control social.

Por mas que el Derecho penal clasico necesite de transformaciones, a fin de atender
las nuevas necesidades sociales, el nacleo de esos cambios no puede representar,
de manera alguna, la infraccion de los principios fundamentales que sustentan los

8 ACALE SANCHEZ, Marfa. “Medicion de la Respuesta Punitiva y Estado y Derecho. Especial Referencia al
Tratamiento Penoldgico del Delincuente Imputable Peligroso”. Monografia asociada a Revista ARANZADI de
Derecho y Proceso penal. Nimero 24. Pamplona, Espafia. 2010. p.18.

19 ZAFFARONI, Eugenio Radl: “;Es posible una contribucion penal eficaz a la prevencién de los crimenes
contra la humanidad?”.Revista de la Asociacion Americana de Juristas. Septiembre de 2010. Editada en Buenos
Aires Argentina, p.32.

Phid, p. 32.

2l MILANESE, Pablo. op. cit, p.7.



requerimientos basicos de convivencia de los seres humanos.

A 250 afios de la publicacion de “Los delitos y las penas”, en 1764, podemos
preguntarnos ¢Qué queda de la obra que conmovio a la sociedad de su época y
sentd las bases para la construccion de un Derecho penal mds humano y
equilibrado? No queda mucho, por lo que desde la academia nos corresponde insistir
en la necesidad de retornar a la aplicacion consecuente de reformas penales,
procesales y penitenciarias, que despenalicen las conductas de menor dafiosidad,
gue aun abundan en las leyes penales, disminuyan los limites minimos de las
sanciones privativas de libertad, flexibilicen los requisitos para acceder a la libertad
anticipada, incrementen las penas alternativas y conviertan al principio de
intervencion minima en el pilar fundamental de la politica penal y penitenciaria.Para
lograr estos propésitos se requiere que desde la Comunidad internacional y los
Estados nacionales se disefien estrategias, que prefieran la prevencion y las politicas
de inclusion social a la represion excesiva, en las que se evite, al menos en la
medida de lo posible, que por circunstancias coyunturales y hasta de oportunismo
politico?? se produzcan retrocesos en las estrategias disefiadas que atenten contra
tales propdsitos.

3. Proporcionalidad de la pena

La exigencia del principio de proporcionalidad tiene entre sus antecedentes lo
proclamado en la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789,
donde se sefiala que la ley no debe establecer mas penas que las estrictamente
necesarias y que estas deben ser proporcionales al delito.

En la obra cumbre de BECCARIA?, encontramos entre otras concepciones en
relacion con la proporcionalidad de las penas, la de que debe haber una proporcion
entre los delitos y las penas, y al respecto precisa que si se destina una pena igual a
dos delitos que ofenden desigualmente la sociedad, los hombres no encontraran un
obstaculo mas fuerte para cometer el mayor cuando éste les acarree mayores
ventajas y concluye afirmando que uno de los mayores frenos del delito no es la
crueldad de las penas, sino su infalibilidad.

22 Resulta frecuente en los parlamentos latinoamericanos y también en el espafiol la presentacién de proyectos
legislativos que implican un retroceso a lo avanzado en la aplicacion consecuente del principio de intervencion
minima, que ha inspirado las reformas del sistema penal que se realizaron en la mayoria de los paises de
Iberoamérica en las Gltimas décadas del pasado siglo y en los primeros afios del presente, con la caracteristica de
que en muchos casos han prosperado, sin que existan causas que verdaderamente lo justifiquen. A esta situacion
se unen las medidas que se han visto obligados a adoptar numerosos Estados para el enfrentamiento al terrorismo
y a la criminalidad organizada transnacional, fundamentalmente en el trafico de drogas, el lavado de activos
(generalmente bajo la presién de los paises mas ricos) y el trafico y la trata de personas, en las que también, se
cometen excesos, que conducen a un debilitamiento del Derecho penal del ciudadano y, en consecuencia, al
fortalecimiento del denominado derecho penal del enemigo, que sin mencionarse por su hombre, esta entrando
de contrabando en las leyes penales de numerosos paises.

22 BECCARIA, César. De los delitos y de las penas (introduccién, notas y traduccién por F. Tomas Valiente).
Reimpresion. Madrid. 1979, p. 71.
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Hay coincidencia en la doctrina en el hecho de que el principio de proporcionalidad
de las penas, o de prohibicion de exceso, se fue introduciendo como tal,
paulatinamente en los Cddigos Penales a partir de la Revolucion Francesa de 1789,
pero no logr6 su consagracion, hasta finalizada la 1l Guerra Mundial y las
declaraciones internacionales que le sucedieron como la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos®*, adoptada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 10 de diciembre de 1948 donde se materializan en regulaciones bien
precisas, la eliminacion de las torturas y de las penas y tratos crueles, inhumanos o
degradantes.

El principio de proporcionalidad de las penas exige por una parte, que la pena sea
proporcional al delito y por la otra, la exigencia de que la medida de la
proporcionalidad se establezca en base a la importancia social del hecho®, teniendo
en cuezrgta su trascendencia para la propia sociedad que se pretende proteger con la
norma“.

En la Constitucibn Espafiola, si bien no aparece de forma explicita reflejado el
principio de proporcionalidad, mayoritariamente la doctrina le confiere rango
constitucional sobre la base de lo regulado en los articulos 1.1, que proclama como
valores superiores del ordenamiento juridico espafol la libertad, la justicia y la
igualdad, el 15, que proscribe la tortura y las penas inhumanas o degradantes®’, el
17.2, que precisa que la detencidn preventiva no podra durar mas del tiempo
estrictamente necesario para la realizacidon de las averiguaciones tendentes al
esclarecimiento de los hechos y en el inciso cuarto del propio articulo 17, que le
asigna a la prision provisional un limite maximo de duracién, establecido por la ley.

Otros preceptos de ésta Constitucion como el articulo 9.3, que ratifica la interdiccion
de la arbitrariedad de los poderes publicos y el 10.1 que afianza la dignidad de la
persona, el respeto a la ley y a los derechos de los demas, como fundamentos del
orden politico y de la paz social, aparecen también muy relacionados con la
consagracion del principio de proporcionalidad en la Ley Fundamental.

2 Instrumentos Internacionales de Proteccion de Derechos Humanos. Publicado por el Instituto de Derechos
Humanos y la Comision de la Unién Europea. Talleres de Mundo Grafico de San José de Costa Rica, 1998, p.
13.

% MIR PUIG, Santiago: Derecho Penal. Parte General. Sexta Edicion. EditorialReppertor. Barcelona. 2002, p.
133.

% SANZ MULAS, Nieves. Alternativas a la prisién. Su viabilidad en las legislaciones centroamericanas,
espafiola y mexicana. Instituto Nacional de Ciencias Penales. Talleres Impresos Chavez. México 2004, p.395, al
analizar los elementos que deben ser tenidos en cuenta en la valoracion de este principio, precisa que “el
principio de proporcionalidad, en su perspectiva mas garantista, esta obligado a ponderar tres entidades: la
gravedad de la conducta, el bien juridico a proteger y la consecuencia juridica con la que se va a castigar”.

“’ MORILLAS CUEVA, Lorenzo. Derecho Penal Parte General, op. cit, p.132, donde destaca que “la
proporcionalidad de la pena con la gravedad del hecho cometido puede desprenderse del articulo 15 de la
Constitucién. Para nuestro Tribunal Constitucional el juicio de proporcionalidadrespecto al tratamiento
legislativo de los derechos fundamentales y, en concreto, en materia penal, en relacién a la cantidad y calidad de
la pena sobre el tipo de comportamiento incriminado debe partir en esta sede de la potestad exclusiva del
legislador para configurar los bienes penalmente protegidos, los comportamientos penalmente reprensibles, el
tipo y la cuantia de las sanciones penales, y la proporcién entre las conductas que pretende evitar y las penas con
que intenta conseguirlo”.
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Por la sentencia 65 del Tribunal Constitucional Espafiol de 22 de mayo de 1986, se
ha precisado que el juicio de proporcionalidad corresponde, en principio, al
legislador, pero que ello no impide que la proporcionalidad debe ser tenida en cuenta
por el juez en el momento de la individualizacién de la pena, ni excluye que pueda
plantearse la cuestion de inconstitucionalidad alli donde la ley sefiale penas
desorbitadas®.

En lo relacionado con la consideracion de las penas como desproporcionadas, en
correspondencia con lo postulado en el articulo 15 de la Constitucidon Espafiola, tanto
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, como el Tribunal Constitucional
Espafiol®, han afirmado, que solo ha de estimarse que una pena desproporcionada
vulnera este precepto constitucional, en la medida en que conlleve sufrimientos
fisicos o psiquicos intolerables o provoque una humillacion superior y distinta a la
gue supone toda condena.

3.1. Laproporcionalidad de la pena en el Cédigo Penal cubano

En Cuba, a partir de la Ley No. 62 de 1987%°, se presenté una situacién favorable
para los operadores del sistema de justicia penal, con marcos penales mas flexibles
y la posibilidad de apreciar facultativamente la reincidencia y la multirreincidencia,
entre otras importantes regulaciones de la parte general, que favorecieron la
aplicacion de una politica penal mas racional y un incremento significativo de la
utilizacién de las sanciones subsidiarias de la privacion de libertad.

Modificaciones posteriores, que se correspondieron con el incremento de
determinadas modalidades de la actividad delictiva, asi como con el surgimiento de
nuevas formas de comisién de delitos®, endurecieron las penas y elevaron el limite

8 COBO DEL ROSAL, Manuel. y VIVES ANTON, Tomas. Derecho Penal Parte General, tercera edicion.
Valencia. 1990, pp. 71y ss

CUERDA ARNAU, Maria Luisa. “Aproximacion al principio de proporcionalidad en el Derecho Penal”, en
Estudios juridicos en memoria del Dr. D. José Ramén Casabd Ruiz, t. I, Universidad de Valencia, Valencia,
1997, p. 457.

Vid, también: BATISTA JUMENEZ, Fernando. La eficacia del valor dignidad de la persona en el sistema
juridico espafiol. En Revista Mexicana de Derecho Constitucional. STC 161/97, fundamento juridico 12. En el
mismo sentido, las SSTC 136/99, f. j. 23; donde se afirma que: “La relacién valorativa entre precepto y sancién
solo sera indicio de una vulneracién del derecho fundamental que la sancién limita cuando atente contra el valor
fundamental de la justicia propio de un Estado de derecho y de una actividad publica no arbitraria y respetuosa
con la dignidaddelapersona... es decir, cuando concurra un desequilibrio patente y excesivo o irrazonable entre
la sancion y la finalidad de la norma”. Disponible en:
http://www.juridicas.unam.mx/publica/rev/cconst/cont/11/ard/ard1.htm Consultada el 22/6/2014, a las 02.00.
%0Cédigo Penal. Ley No 62 de 1987. Actualizado. Coleccién Juridica. Ministerio de Justicia. La Habana. 1999.

3! ey No. 87 de 16 de febrero de 1999. Gaceta Oficial Extraordinaria No. 1 de 15 de marzo de 1999, op. cit.
Vid, el primer por cuanto que expresa que “en los Ultimos afios se ha advertido un incremento de determinadas
modalidades de la actividad delictiva, asi como el surgimiento de nuevas formas de comisién de delitos, lo cual
resulta totalmente incompatible con los generalizados principios éticos de la sociedad cubana y exige una respuesta
adecuada y enérgica, tanto en el orden a las medidas practicas, como en la esfera de las normas juridicas, en
particular en las concernientes al Cédigo Penal”, p.1.
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minimo de las sanciones previstas para determinados delitos, lo que en la practica de
su aplicacion limito el arbitrio judicial, como ocurre por ejemplo, con la formulacién de
los articulos 327 y 328, del citado cuerpo legal®.

Esta Ley, vigente desde el 15 de marzo de 1999, introduce, entre otras modificaciones al Cddigo penal, las
siguientes:

- Introduce la sancién de privacion perpetua de libertad;

- Elimina el limite de 30 afios, para la aplicacion por el Tribunal, de la sancién de privacion temporal de libertad, al
facultarlo para extender dicho término, sin limites de duracidn, en los delitos en los que al apreciar la agravacion
extraordinaria de la sancion, ésta excediera de treinta afios, al aplicar preceptivamente la reincidencia o
multirreincidencia y cuando al formarse la sancién conjunta, ésta excediera de treinta afios, a cuyos efectos también
suprimi6 del articulo 56, inciso 1 del Cédigo penal, los limites de 30 afios para la sancion de privacion temporal de
libertad y de veinte mil cuotas para la multa;

- Modifica la cuantia de las cuotas de la sancion de multa, situandolas entre uno y cincuenta pesos. Hasta esa fecha
estaban reguladas entre cincuenta centavos y veinte pesos;

- Incluye una nueva modalidad de agravacion extraordinaria de la sancion en el articulo 54, al incrementar
preceptivamente hasta el doble los limites minimos y maximos de la sancién prevista para el delito cometido,
cuando al ejecutar el hecho el autor se halle extinguiendo una sancién o medida de seguridad o sujeto a medida
cautelar de prisién provisional o evadido de un establecimiento penitenciario o durante el periodo de prueba
correspondiente a su remisién condicional;

- Modifica la forma de apreciar la reincidencia y la multirreincidencia por los tribunales pasandola de facultativa a
preceptiva para los delitos intencionales reprimidos con sancién superior a un afio de privacion de libertad o de
trescientas cuotas de multa e introduce con caracter facultativo, su apreciacion por los tribunales cuando la sancién
prevista para el delito sea inferior;

- Incrementa las sanciones para el delito de trafico de drogas, hasta la pena de muerte, para los casos en que el delito
se comete por funcionarios publicos, autoridades o sus agentes o auxiliares, cuando el inculpado participa en actos
relacionados con el trafico ilicito internacional o se utilizan en su comisién personas menores de 16 afios de edad;

- Se modifican los articulos 298 y 299 sobre la Violacion y la Pederastia con Violencia, perfeccionando y ampliando
a nuevas situaciones, la redaccion del primero y penalizando mas severamente, hasta con la pena de muerte, la
reincidencia en la comision del delito de violacion e incluyendo en la figura agravada del delito de Pederastia con
Violencia la reincidencia, como circunstancia de agravacion especifica, sancionada con privacion de libertad de 15 a
30 afios 0 muerte;

- Se amplian las circunstancias de calificacion de la figura agravada del delito de Corrupcién de Menores y se le
agrava la sancion de veinte a treinta afios 0 muerte;

- Se penaliza la Venta y Trafico de Menores;

- Se agravan las sanciones de los Delitos Contra los Derechos Patrimoniales, elevando significativamente las penas
previstas para las figuras agravadas de mayor peligrosidad social, como el Robo con Fuerza y el con Violencia o
Intimidacién en las Personas, con limites minimos de 20 afios en dos apartados del articulo 327 y las sanciones de
privacion perpetua de libertad y la de muerte para las figuras delictivas mas graves; y en el de Robo con Fuerza en las
Cosas, se prevé también un limite minimo de 20 afios, que puede llegar hasta 30 o privacion perpetua de libertad,
cuando el hecho se comete en vivienda habitada hallandose presente sus moradores , 0 se ejecuta por una persona
que es reincidente especifico en la comision de delitos de robo con fuerza o con violencia, 6 por miembros de un
grupo organizado, 6 con la participacion de menores de 16 afios de edad. Catorce afios después de la promulgacion
de la Ley 87/1999, no ha existido ningun caso de aplicacion efectiva de la pena maxima prevista en nuestro Cédigo
Penal por ningin hecho relacionado con éste articulo, por lo que, en relacién con la prevision de la sancion de
muerte, afortunadamente, se ha convertido en una norma penal simbolica.

32 El articulo 327 del Cédigo Penal al tipificar el delito de Robo con Violencia o Intimidacion en las personas
en su apartado 4, establece como marco sancionador de 20 a 30 afios de privacion de libertad o privacion
perpetua de la libertad, en los supuestos en los que el hecho se cometa en vivienda habitada; o portando el
comisor un arma de fuego; 6 se realiza por una 0 mas personas actuando como miembros de un grupo
organizado, o con la participacién de personas menores de 16 afios de edad; o si el hecho se ejecuta por una
persona que con anterioridad ha sido ejecutoriamente sancionada por el delito de Robo con Fuerza en las Cosas 0
Robo con violencia 6 intimidacion en las personas; mientras que por el apartado 5, la sancion prevista es de 20 a
30 afios 0 muerte, cuando se hace uso de un arma de fuego, se priva de libertad a una persona, se ocasionan
lesiones graves o cuando la violencia o la intimidacion se realiza en la persona de la autoridad o sus agentes.
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Al entrar en vigor estas modificaciones, la practica judicial enfrentd la problematica,
de la ocurrencia de determinados hechos delictivos, en los que reuniéndose los
elementos de tipicidad de las figuras agravadas, su magnitud, las circunstancias
concretas en que se realizaron y las caracteristicas personales de sus autores, no
ameritaban la elevada severidad de las sanciones previstas, aun considerandolas en
sus limites minimos, por lo que, en los primeros meses de su aplicacion, los
Tribunales adoptaron decisiones que si bien se encontraban establecidas en los
marcos legales, no se correspondian con el principio de proporcionalidad y
racionalidad, que debe predominar en la administracion de justicia.

A lo anterior se unié el hecho, de que la Ley de Procedimiento Penal® vigente, tal y
como quedé modificada por el Decreto-Ley 87 de 1985, autoriza al Tribunal que
conoce de un proceso de revisibn para, que en caso de haberse calificado la
modalidad agravada de un delito, si aun la sancién minima correspondiente a éste
resulta excesivamente severa, sustituirla por otra, partiendo del marco previsto para
la modalidad basica del referido delito.

Ante ésta nueva situacion el Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular,
adopt6 el Acuerdo No 239 de 8 de octubre de 1999*, mediante el cual se faculto a
los Tribunales, de forma excepcional, a adecuar la sancion partiendo del marco penal
correspondiente a la modalidad basica del delito de que se trate, si estiman que adn
el limite minimo previsto para la figura agravada por la que procede, resulta
excesivamente severo de acuerdo con la peligrosidad social del hecho, la entidad de
sus consecuencias y la personalidad del comisor>>.

Cuando se produce la muerte de una persona en ocasion de la comisién de estos ilicitos penales, se integra el delito
de asesinato, previsto y sancionado por el articulo 263, inciso j, del Cédigo Penal.

Por su parte, el articulo 328 inciso 3 establece una sancion similar a la del apartado 4 del delito de Robo con
Fuerza en las Cosas, cuando el hecho se comete en vivienda habitada hallandose presentes sus moradores; 6 se
ejecuta por un reincidente en este delito, 6 integrando un grupo organizado o con la participacion de menores de
16 afios de edad.

Otros preceptos del Cddigo Penal, tal y como quedé modificado por la Ley 87 de 1999, también contienen
sanciones excesivamente severas para determinados delitos.

% La Ley de Procedimiento Penal, No. 5, de 13 de agosto de 1977, fue modificada en materia de Procedimiento
de Revision por el Decreto-Ley No. 87 de 22 de julio de 1985. La facultad de dictar Decretos-Leyes
modificativos de una ley, le esta atribuida al Consejo de Estado, por la Constitucion de la Republica en su
articulo 90 inciso c, el que asume la funcidn legislativa entre periodos de sesiones de la Asamblea Nacional del
Poder Popular.

% La Constitucion de la Republica en su articulo 121 faculta al Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo
Popular, sobre la base de la experiencia de los Tribunales a dictar instrucciones de caracter obligatorio para
establecer una practica judicial uniforme en la interpretacion y aplicacion de la Ley; facultad ésta que fue
debidamente desarrollada en la Ley 82 de 1997, ley Orgénica de los Tribunales Populares.

% La introduccion en nuestro sistema penal de esta modalidad de adecuacién que posibilita una mayor
individualizacion de la sancién tiene sus antecedentes, entre nosotros, en el Acuerdo 71 del Consejo de Gobierno
del Tribunal Supremo Popular de 10 de junio de 1986, que se mantuvo vigente hasta el 12 de abril de 1988, en
que se entendid innecesario con la entrada en vigor de la Ley No 62 del 87, por las amplias facultades que
otorgaba a los Tribunales en su arbitrio judicial. Internacionalmente han existido normas similares en los
Codigos penales de los antiguos paises socialistas de Europa del Este, tales como el articulo 43 del de la
Republica Socialista Federativa Rusa, el articulo 40 de la antigua Checoslovaquia, el articulo 42 de la antigua
Republica Federativa de Yugoslavia, el 47 de Polonia y el 68 de Hungria.
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El caracter excepcional de esta facultad atribuida a los tribunales por el Consejo de
Gobierno del Tribunal Supremo Popular, por una parte les daba la posibilidad de
aplicar una mayor racionalidad en el momento de determinar la sancion que
correspondia imponer al caso concreto®, y por la otra evitaba la evidente
contradiccion que existia entre la causal de revision que autoriza al Tribunal que
conoce de este proceso a adecuar la sancion por el tipo basico y la no prevision en la
Parte General del Codigo Penal de una norma similar.

Esta solucion, aunque justa y en correspondencia con la situacién descrita
anteriormente, estaba requerida de que en una posterior modificacion del Codigo
Penal se incorporara al contenido de su articulo 47, que precisa las reglas para la
adecuacion de las sanciones, porque de la forma en que se estaba aplicando,
aunque a favor del encausado, lo cual apreciamos como positivo, podia entrar en
contradiccion con el principio de legalidad.

El29 de mayode 2013, el Consejo de Estado de la Republica de Cuba, aprobo el
Decreto-Ley No. 310, modificativo del Cdodigo Penal y de la Ley de Procedimiento
Penal, que afade el apartado cuatro al articulo 47 del Cbédigo Penal, que expresa
qgue: “Si al dictar sentencia el Tribunal considera que la sancién a imponer, aun en el
limite minimo previsto para el delito calificado, resulta excesivamente severa, podra
excepcionalmente adecuar la sancion dentro del marco previsto para la modalidad
béasica del propio delito”®’, con lo cual ha quedado definitivamente incluido en el texto
de nuestra ley penal esta importante regla de adecuacion, que es apreciada
frecuentemente por nuestros tribunales, con lo que se facilita la aplicacion de la
politica de racionalidad en las resoluciones judiciales que debe caracterizar la justicia
penal en Cuba.

No obstante las situaciones explicadas anteriormente, en el contenido de la Parte
General del Cédigo Penal y en las modificaciones que se le han realizado
posteriormente, también existen disposiciones que favorecen y amplian las
posibilidades de adecuacion de la sancién por parte de los tribunales, incluyendo
aguellas que especialmente permiten disminuir el limite minimo del denominado
marco penal legal normal y facilitan la aplicacién de una politica de racionalidad y
también de alternativas a las penas privativas de libertad, entre las que podemos
destacar las siguientes:

%|_a Sentencia 349 de 12 de enero del 2001, dictada por la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo Popular de la
Republica de Cuba, al materializar la aplicacién de este acuerdo ha expresado que: La sancion de 5 afios de
Trabajo Correccional con Internamiento®® impuesta al acusado como autor de un delito de Robo con Fuerza en
las Cosas de bienes de considerable valor, fijada por debajo del limite inferior del marco penal dispuesto para esa
figura delictiva, en virtud de que se acogié en su beneficio a las prerrogativas que ofrece el acuerdo 239 del
Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular, lejos de ser excesiva, es por el contrario ponderada y justa,
teniendo en cuenta la gravedad de la infraccion penal, la circunstancia de que el agente venia obligado a proteger
los bienes que sustrajo por la funcion especifica que desempefiaba y el dafio que ocasioné al patrimonio de la
entidad, objeto de la ilicita actividad, sin que por demas, se observen violaciones de los principios contenidos en
el articulo 47 apartado 1 del Cddigo penal, todo lo cual determiné la desestimacion del Gnico motivo del recurso
por Infraccién de Ley.

*"Decreto-Ley No. 310. Gaceta Oficial de la RepUblica de Cuba. No. 018. Extraordinaria de 25 de junio de 2013.
Vid, el articulo 3, que adiciona al articulo 47 del Cédigo Penal el apartado 4.
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- Los Tribunales pueden rebajar facultativamente hasta en dos tercios los
limites minimos de las sanciones establecidas para los delitos, cuando los
mismos se cometen en grado de tentativa®®.

- El articulo 17 que prevé en su apartado 1 que en el caso de las personas
mayores de 16 afios y menores de 18 afios de edad, los limites minimos y
méaximos de las sanciones pueden ser reducidos hasta la mitad, y con
respecto a los mayores de 18 y hasta 20 afos de edad, la rebaja puede ser
hasta en un tercio. En ambos casos predominara el propésito de reeducarlos,
adiestrarlos en una profesion u oficio e inculcarles el respeto al orden legal.

- El limite minimo de las sanciones de privacion de libertad puede ser rebajado
en la tercera parte a las personas que tengan mas de 60 afios de edad en el
momento en que se le juzga.

- Laregulacion de que la sancion imponible al complice es la correspondiente al
delito, rebajados en un tercio en sus limites minimo y maximo (articulo 19.2).

- En la posibilidad de aplicar alternativamente a la sancion de privacion de
libertad que no exceda de cinco afios, las sanciones subsidiarias® de trabajo
correccional con internamiento, trabajo correccional sin internamiento y
limitacion de libertad, cuando por la indole del delito y sus circunstancias y por
las caracteristicas individuales del sancionado, existen razones fundadas para
estimar que la reeducacién es susceptible de obtenerse mediante el
cumplimiento de las obligaciones establecidas en los articulos 32, 33 y 34 del
Cddigo Penal para el cumplimiento de estas sanciones.

- La facultad que tienen los tribunales de disminuir hasta la mitad el limite
minimo de la sanciébn prevista para el delito cuando concurren varias
circunstancias atenuantes o se manifieste una de ellas de modo muy intenso
(articulo 54.1).

- La extension a cinco afos del limite de la sancion que faculta a los tribunales
para disponer la remisién condicional*.

- La posibilidad que tienen los tribunales de otorgar la libertad condicional a los
sancionados a privacion temporal de libertad, cuando apreciando sus
caracteristicas individuales y su comportamiento durante el tiempo de
reclusion, existen razones fundadas para considerar que se ha enmendado y
que el fin de la punicion se ha alcanzado sin necesidad de ejecutarse

%|a sentencia No 172 de 10 de enero del 2000, dictada en Casacion por la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo Popular de la Republica de Cuba, muestra el rigor antes comentado y al pronunciarse sobre la sancion
de 14 afios de privacién de libertad, impuesta al acusado por el tribunal de instancia, por un delito de Robo con
Fuerza en las Cosas en grado de tentativa, considera que la misma resulta en extremo severa, teniendo en cuenta
la forma y circunstancias en que se produjo el hecho, asi como las caracteristicas individuales de su comisor, por
lo que anul6 la sentencia impugnada y dict6 un fallo ajustado a derecho, rebajando la sancion a 9 afios de
privacion de libertad.

* MEDINA CUENCA, Arnel. “Las sanciones subsidiarias de la privacion de libertad en la legislacién cubana”.
Revista Cubana de Derecho No. 40. Afio XIX. La Habana. Enero-Abril de 1990.Vid, los antecedentes, requisitos
y caracteristicas de la aplicacion de estas sanciones subsidiarias de la privacion de libertad.

0 El articulo 57 del Cédigo Penal cubano hasta el afio 1997, en que fue modificado en su apartado uno por el
articulo 13 del Decreto-Ley No. 175 de 17 de junio de ese afio, establecia el limite de tres afios de privacién de
libertad.
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totalmente la sancion, siempre que haya extinguido uno de los términos
siguientes:
1. Latercera parte de la sancion impuesta para los menores de 20 afios de edad.
2. La mitad cuando se trate de sancionados primarios.
3. Las dos terceras partes cuando se trate de reincidentes y multirreincidentes.

En materia de procedimiento el articulo 8, inciso 3 del Cdodigo Penal, tal y como
quedo modificado por el articulo uno del Decreto-Ley No. 310 de 29 de mayo de
2013, autoriza la remision a la esfera administrativa de un namero significativo de
hechos de poca significacion, al regular que: “En aquellos delitos en los que el limite
méaximo de la sancion aplicable no exceda de tres afios de privacion de libertad o
multa de hasta mil cuotas o ambas, la autoridad actuante esta facultada para, en
lugar de remitir el conocimiento del hecho al Tribunal, imponer una multa
administrativa, siempre que en la comisidon del hecho se evidencie escasa
peligrosidad social, tanto por las condiciones personales del infractor como por las
caracteristicas y consecuencias del delito. Para la aplicacion de esta prerrogativa a
los delitos sancionables de uno a tres afios de privacién de libertad, se requiere la

aprobacion del Fiscal*.

4. Resocializacion de los privados de libertad

En correspondencia con el principio de resocializacion, cuando se aplique la pena
privativa de libertad, es necesaria la ejecucion de una politica penitenciaria, que sitie
al sancionado en el centro de su contenido, adoptando las medidas imprescindibles
para evitar la desocializacion de los reclusos, facilitarles la comunicacién con el
exterior y siempre contando con su anuencia, propiciarles una adecuada preparacion
para su futura reincorporacion a la vida en libertad, mediante la concesion de
permisos de salida de los establecimientos penitenciarios por periodos cortos de
tiempo, la aplicacion de un tratamiento progresivo, que le permita cambiar de
régimen penitenciario, y pasar a condiciones carcelarias de semilibertad, que le
posibiliten obtener la libertad condicional, en el menor tiempo posible, y
reincorporarse a la sociedad.

El principio de resocializacion se vincula al de humanidad en materia de ejecucion
penitenciaria, porque obliga a tratar a los reclusos con el debido respeto y a facilitar
su resocializacion y la reincorporacion plena a la sociedad.

Para MIR PUIG*® el principio de resocializacién, debe entendersecomo un intento de
ampliar las posibilidades de participaciéon en la vida social, una oferta de alternativas

“Decreto-Ley No. 310 de 2013. op. cit. Sustituyé la regulacién anterior, que establecia un procedimiento
similar, sin la aprobacion del Fiscal, cuando el limite maximo de la sancién aplicable no excediera de un afio de
privacion de libertad o de multa no superior a trescientas cuotas 0 ambas, lo que ha quedado regulado de la misma
forma y se le han incorporado los delitos sancionables de uno a tres afios de privacion de libertad o con multa de 301
a 1000 cuotas, 0 ambos.El apartado tres de este articulo 8, en su redaccion anterior,habia sido adicionado por el
Decreto-Ley N0.175 de 17 de junio de 1977 (G. O. Ext. No. 6 de 26 de junio de 1997, articulo 1, pagina 37).

*2 MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal. Parte General (Fundamentos y Teoria del delito). Promociones
Publicaciones Universitarias. Barcelona. 1984, p. 85.
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al comportamiento criminal, y no, como sustitucion coactiva de los valores del sujeto,
ni como manipulacion de su personalidad.

A los Estados, que son partes en su mayoria, de todos o de varios de los principales
tratados internacionales, convenciones, pactos y reglas que conforman el sistema de
derechos humanos basicos, que se aplican a todas las personas, incluidas las
privadas de libertad, les corresponde garantizarles a los reclusos el ejercicio de esos
derechos, entre los que se incluyen, entre otros, el derecho a la vida, y a la seguridad
de la persona, a la salud, a no ser torturado o maltratado, al respeto de la dignidad
humana, a la no discriminacion de ningun tipo, a la libertad de cultos y otros. Estan en
prisidbn como castigo, pero no para recibir castigos adicionales.

Esta loable aspiracibn, a pesar de los grandes esfuerzos de la comunidad
internacional y de los Estados nacionales por perfeccionar los sistemas
penitenciarios, es bien distinta de la realidad existente en la gran mayoria de los
paises, incluidos muchos de los desarrollados, como consecuencia de las cada vez
mas frecuentes crisis econdmicas, que afectan sensiblemente los presupuestos de
los establecimientos penitenciarios, que son los que reciben al sancionado y estan
obligados por la ley a garantizarles un tratamiento resocializador, conducente a
prepararlos para retornar a la vida en libertad.

Al respecto el periodista y escritor uruguayo Eduardo Galeano, en una conferencia
pronunciada en el Auditorio de la Facultad de Derecho de la Universidad de Costa
Rica, el dia 21 de junio de 1996, al referirse a la situacion de los presos en América
Latina expres6é que “...las dictaduras militares ya no estan, pero las fragiles
democracias latinoamericanas tienen carceles hinchadas de presos. Los presos son
pobres, como es natural, porque solo los pobres van presos en paises donde nadie
va preso cuando se viene abajo un puente recién inaugurado, cuando se derrumba
un banco vaciado por los banqueros o cuando se desploma un edificio construido sin
cimientos. Carceles inmundas, presos como sardinas en lata, en su gran mayoria
presos sin condena. Muchos, sin proceso siquiera, estan ahi no se sabe por qué. Si
se compara, el infierno de Dante parece cosa de Disney. Continuamente estallan
motines en estas céarceles que hierven. Entonces las fuerzas del orden cocinan a
tiros a los desordenados y de paso matan a todos los que pueden, con lo que se

alivia la presion de la superpoblacion carcelaria hasta el préximo motin™*.

Esta situacion, con relativa frecuencia en los ultimos afios, lejos de mejorar tiende a
agravarse por los efectos negativos de la globalizacion neoliberal, y las politicas de
ajustes estructurales que vienen obligadas a aplicar los Estados, conforme a las
férmulas del Fondo Monetario Internacional y del Banco Mundial, que con muy pocas
excepciones, para nada favorecen las reformas penitenciarias, que con muchos
esfuerzos han emprendido algunos Estados, pues los costos que ocasiona el sistema

* GALEANO, Eduardo. “El sacrificio de la justicia en los altares del orden”. Conferencia pronunciada en el
Auditorio de la Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica, el dia 21 de junio de 1996). En Revista de
la Asociacion de Ciencias Penales de Costa Rica. Diciembre de 1997. Afio 12, No. 14. p. 3-7. Disponible en:
http://www.cienciaspenales.org/index.php?page=revistasConsultada el 22/4/2014, ALAS 18.00.
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carcelario estan precisamente enmarcados entre los que es necesario ajustar para
disminuir el gasto publico.

Otro elemento que conspira contra la resocializacion de los privados de libertad y ha
contribuido a la agudizacion de la crisis del sistema penitenciario, con su régimen
progresivo, el tratamiento reeducativo y la resocializacion del delincuente; lo
constituye la inclusiébn en las leyes penales de normas relativas a garantizar el
cumplimiento integro de las penas, desde el momento en que se acuerde la
sentencia, para determinados tipos de delitos o de sancionados o elevar el tiempo que
deben cumplir los privados de libertad para poder acceder a la libertad condicional.

Con el argumento de que el Estado es incapaz de resolver los grandes males de la
sociedad y de las cada vez mas frecuentes, crisis econdmicas, ha aparecido, desde
la década de los ochenta del pasado siglo, otro fendmeno muy negativo para el
tratamiento de los privados de libertad, la privatizacion de las prisiones, que se ha ido
abriendo paso de manera creciente, en los paises mas desarrollados, de manera que
ahora tenemos un delincuente puablico, que recibe un tratamiento “reeducativo”
dirigido y controlado por una empresa privada. Esta situacion, ha provocado una
interesante controversia, entre los que apoyan la idea de que la solucion definitiva a
todas las insuficiencias del sistema penitenciario es la privatizacion de las céarceles y
los que por el contrario, la consideramos como la mas absoluta e intolerable dejacién
del Estado, en materia que hasta ahora habia sido considerada como un deber
ineludible de la administracion publica.

Los defensores de las férmulas privatizadoras se aprovechan de los déficit
presupuestarios que tienen que enfrentar frecuentemente las administraciones
penitenciarias y nos presentan a las carceles privadas como la mejor alternativa, en
lugar de buscar otras soluciones por la via impositiva y de la eficiencia de las
administraciones penitenciarias para resolver la situacion.

La desconfianza, desde el propio aparato estatal y también desde la sociedad civil
de que la administracion publica, pueda resolver los problemas, unido a la
agudizacion, en las ultimas décadas de los problemas a los que tradicionalmente se
han venido enfrentando la policia, la administracion de justicia y la administracion
penitenciaria, en relacion con la delincuencia organizada, la corrupcién, el incremento
del trafico de drogas, de armas y de personas, unido a otros males sociales ha
provocado que las criticas a la privatizacion de las céarceles hayan bajado de tono en
los Gltimos afios**.

Los fracasos del modelo resocializador, en su intento de convertirse en el cimiento
sobre el que se asienten las estructuras de los sistemas penales y penitenciarios,
también han tenido su influencia negativa en los paises que estan optando por

* DEL ROSAL BLASCO, Bernardo. “Las prisiones privadas: un nuevo modelo en una nueva concepcién sobre
la ejecucidn penal”, en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales. Tomo XLIII. Fasciculo I. Artes Graficas.
Madrid. Enero-Abril. 1990. pp. 559y ss.
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aplicar formulas de mercado en un tema tan sensible como el del tratamiento de los
privados de libertad.

Convertir a los privados de libertad en una mercancia entrafia también la
contradiccion que se produce, entre un delincuente publico, que ha sido privado de
libertad por el propio Estado, en el uso de su facultad punitiva y una carcel privada,
con intereses distintos a los fines de resocializacion del delincuente, que incluye la
formacion profesional en algun oficio atil y su preparacion para que en el futuro
puedan asimilar las condiciones de trabajo en libertad.

El movimiento de privatizacion del sistema carcelario se desarrollé en los Estados
Unidos como respuesta al incremento significativo de las cifras de poblacion
reclusa®, es resultado de las reformas de los sistemas de determinacién de la pena,
efectuados a partir de 1976, con una tendencia a su incremento, a los cada vez mas
estrictos requerimientos para pedir la libertad bajo palabra y para la disminucién de
penas por el trabajo*®, y ademas como una alternativa a la situacién creada por el
cambio de actitud de los jueces y tribunales federales norteamericanos, que hasta la
década de los setenta, habian mantenido una actitud de no intervenir en los asuntos
relacionados con la administracién penitenciaria*’ y comenzaron a aplicar la Octava
Enmienda de la Constitucion de los Estados Unidos, que habia sido olvidada hasta
esa fecha, y que prohibe expresamente la imposicibn de penas crueles y
extraordinarias, exigiendo a los responsables de los establecimientos penitenciarios y
a las autoridades estatales, la adopcion de medidas para humanizar las prisiones y
garantizar los derechos civiles de los reclusos.

Las primeras experiencias, a partir de 1983, en el condado de Hamilton, estado de
Tennese, a las que siguieron otras en California, la Florida, Kentucky*® y otros

** Segin datos de octubre de 2005, los Estados Unidos tenian el 25 por ciento de todos los presos en el mundo,
pero solamente el 5 por ciento de la poblacién mundial. De menos de 300 mil presos en 1972 la poblacion
carcelaria crecié a 2 millones para el afio 2000. En 1990 eran un millén. Hace 10 afios habia s6lo cinco prisiones
privadas en el pais con una poblacién penitenciaria de 2000 prisioneros, actualmente son 100 con 62 mil camas
ocupadas por prisioneros. Se espera que para esta proxima década el nimero llegue a las 360 mil camas, segin
los informes. Tomado de: Revista Koeyu. “La industria en las carceles de EEUU: ;un gran negocio 0 nueva
forma de esclavitud?”. 8 de octubre de 2005. Consultado el 3/6/2014, a las 11.00. Disponible en:
www.pensamientopenal.com.ar/52eeuu.doc

“® A ello se une la ley de las tres ofensas (three strikes), que permite encarcelar por periodos prolongados a
cualquier infractor capturado por tercera vez, aln si se trata de un delito menor o excarcelable.

“" DEL ROSAL BLASCO, Bernardo.op. cit. pp. 568 y ss. La politica seguida por los jueces y tribunales
federales en los Estados Unidos hasta esa fecha se denominaba como politica de hands off (de no tocar, 0 manos
fuera), mediante la cual los jueces solo atendian las peticiones de los reclusos, que estuvieran relacionadas con la
legalidad de su prision, pero no las referidas a las condiciones de encarcelamiento o del proceso de ejecucion de
su sentencia, que pudiera suponer la usurpaciéon de las facultades otorgadas a los gobiernos estatales de
administrar, de la manera que éstos entendieran como mas correcta, sus propios establecimientos penitenciarios.
*8 Kentucky fue el primer estado que en 1985 le entregé el manejo completo de una prisién a una compafiia
organizada con fines de lucro. Gran parte del empuje que contribuy6 al crecimiento de dicha industria se originé
con el activista republicano Thomas Beasley del estado de Tennessee, que fundd la Corporacion de
Establecimientos Penitenciarios de América (CorrectionsCorporation of America - CCA) en 1983, con apoyo de
Jack Massy, capitalista inversor en actividades especulativas, quien también ayudd a crear Kentucky
FriedChicken y la Corporacion de Hospitales de América (Hospital Corporation of America).
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estados, no han estado exentas de fracasos y de éxitos desde el punto de vista
econdémico y aunque en determinada medida mejoraron las condiciones de vida de
los reclusos, también se han producido los abusos propios de la combinacién de una
actividad eminentemente lucrativa, con el tratamiento resocializador de los privados
de libertad, como ha ocurrido a modo de ejemplo, con la fijacibn de las
remuneraciones y la determinacion de las condiciones laborales.

En 1986 la Asociacibn de Abogados de los Estados Unidos (American Bar
Association), que agrupa a mas de 400 mil abogados, se pronuncié contra toda
privatizacion, por estimar que la gestion de la pena incumbe por principio al gobierno,
pero este proceso ha continuado su curso en Norteamérica, con diferentes
modalidades y ya en 1998 mas del 20% de las prisiones con una cifra superior a los
treinta mil reclusos, habian sido privatizadas*’.

La industria penitenciaria con fines de lucro ha crecido enormemente desde que se inicié. Los lucrativos ingresos
derivados del manejo de estas carceles sobrepasaron los mil millones de dolares en 1998. Si bien en la
actualidad hay 163 establecimientos penitenciarios con fines de lucro en funcionamiento en 30 estados
diferentes, asi como en el Distrito de Columbia y en Puerto Rico, mas de la mitad de dichas carceles se
encuentran ubicadas solamente en cuatro estados: Texas (43), California (24), Florida (10) y Colorado (9). La
capacidad de esas carceles alcanzaba aproximadamente a 123.000 individuos, es decir el 7 por ciento de los 1.8
millones de penados de todo el pais en octubre del afio 1999. Una de las razones por las cuales las céarceles con
fines de lucro no han aumentado aln mas es que muchas jurisdicciones, incluyendo algunas de las que tienen las
cantidades méas altas de presos, no tienen autoridad estatutaria para colocar a penados en establecimientos
manejados con fines de lucro. Ademas, los reglamentos y la supervision de dichas carceles han aumentado a
medida que los gobiernos han adquirido experiencia en este campo y se han dado cuenta de los riesgos
potenciales que se asumen.

Al cierre del afio 1999 habia 12 firmas con fines de lucro que estaban manejando establecimientos penitenciarios
para adultos en los Estados Unidos. CCA, con su sede en Tennessee, y WackenhutCorrections, con su sede en
Florida, subsidiaria de la Corporaciéon Wackenhut, son los principales actores en esta industria y cuentan con
mas del 75 por ciento de todas las camas de carceles de propiedad privada en el mercado. CCA manej6 83
establecimientos con un disefio de capacidad aproximada de 75.000 camas, es decir el 55 por ciento de las camas
de las cérceles con fines de lucro en los Estados Unidos. Wackenhut tenia 35 establecimientos contratados, con
una capacidad de 29.000 camas. Después de CCA y Wackenhut vienen cuatro compafiias de nivel medio:
Management and Training Corporation, con sede en Utah (7.45 por ciento del mercado), CornellCorrections
(5.79 por ciento) con su sede en Texas, CorrectionalServicesCorporation (5.35 por ciento) con su sede en
Florida, y CiviGenics (3.16 por ciento), con su sede en Massachusetts. Las demas compafiias cubrian el resto del
mercado.

Tomado de: CAPITALISMO HOY: VIGILAR Y CASTIGAR, Por Enrique Mozzo. Resefia bibliografica sobre
el libro "Las carceles de la miseria", de LoicWacquant. Publicado en la revista Herramienta N°14, que tiene
gran actualidad al mostrar como los paises del primer mundo, fueron los pioneros en penalizar la miseria y
exportar estas politicas al resto del mundo. El paraiso muestra sus miserias, la “inmaculada democracia”
norteamericana persigue, encarcela y proscribe a los pobres, que ella misma crea, en su mayoria negros y
latinoamericanos. Disponible en:

http://www.afscme.org/spanish/claro02.htm Consultado el 10/6/2014, a las 22.00.

Grandes compafiias estadounidenses como Microsoft, Starbucks y Colgate, se han beneficiado de la mano de
obra barata que proporcionan las carceles privadas en EEUU. Ademas de reducir el costo por recluso y aliviar la
sobrepoblacion de las carceles publicas, uno de los grandes alicientes de las prisiones privadas es que ofrecen
mano de obra barata. Tomado de: “Prisiones privadas, hacia un Estado penal” 10 de diciembre de 2007, Publicado en:
Gloobalhoy n°.3-4. Consultado el 13 de marzo de 2011, a las 9.00p.m. hitp:/Amww.articuloz.com/economia-
articulos/prisiones-privadas-hacia-un-estado-penal-278754.html

* CAVISE, Leonard L. “La carcel una institucién en crisis. La privatizacion de las cérceles”, en Revista El
Correo de la UNESCO. Junio de 1998. pp. 20 y ss.
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A partir de la década de los ochenta del pasado siglo muchos paises desarrollados
adoptaron programas de privatizacion, ante la imposibilidad de atender estos
asuntos.

Desde la sociedad civil existe una fuerte oposicion en los Estados Unidos, por parte
de organizaciones no gubernamentales y grupos sociales, que no conciben la idea
de negociar con la justicia. Algunas organizaciones de afroamericanos han
comparado la privatizacion carcelaria con un retroceso a la esclavitud, argumentando
gue donde antes se subastaban esclavos, ahora subastan a jovenes negros a las
compafifas que ofrecen los mejores precios™.

Por otra parte, las ganancias que las compafias privadas producen no alivian los
costos estatales de las prisiones ya que las cifras de los contratos son similares a la
inversion publica en las prisiones estatales. La diferencia en el haber se debe
esencialmente a los recortes que las compafiias privadas realizan a los servicios de
los detenidos y a las diferencias salariales a favor que implican el contratar mano de
obra menos capacitada como guardianes, lo que empeora el trato y aumenta el
promedio de abusos. También la utilizacién directa o tercerizada de la mano de obra
de los reclusos, que son a su vez consumidores "cautivos" de servicios telefénicos y
alimenticios®*.

El interés por el negocio de la privatizacion de las prisiones, ha llevado también a
empresas de la industria privada carcelaria a participar activamente en la promocién
de la ley antiinmigrante de Arizona para generar ganancias multimillonarias con el
negocio de encarcelar migrantes ilegales®?.

Esta ley que ha provocado la mayor controversia sobre migracion y racismo contra
latinos, tanto en Estados Unidos como en México, puede tener el efecto de enviar a
decenas de miles de indocumentados a prision, lo cual potencialmente podria
generar cientos de millones de dolares en ganancias para las empresas de carceles
privadas que se encargan de alojar a las victimas de la ley SB1070.

La controversia se ha producido al efecto entre quienes apoyan la idea de que la
solucion definitiva a todas las insuficiencias del sistema penitenciario es la
privatizacion de las carceles, y los que por el contrario, la valoran como la méas

* |bid, pag. 120. Al respecto véase: BLAUSTEIN, Eduardo.”Prisiones privatizadas en EEUU, modelo de
exportacion”. Revista Zoom. Octubre de 2006. Buenos Aires Argentina. Consultada en: http:/revista-
zoom.com.ar/articulo1324.html el 13/3/2014, a las 18.00, donde se afirma que “los EEUU, representando apenas
el 5% de la poblacion mundial, tiene al 25% de los presos a escala global y de manera inversa, el 63% de sus
encarcelados pertenece a las minorias negra y latina, las mas pobres, siendo que esas minorias solo constituyen
una cuarta parte de la poblacion nacional”.

*lvid,“Estados Unidos: nuevo récord de presidiarios”. Revista GLOBAL hoy4 de mayo de 2005. Disponible
en:http://www.gloobal.net/iepala/gloobal/fichas/ficha.php?entidad=Textos&id=931Consultado el 13/4/2014, a
las 15.00.

%2 Véase SERRA, Gerardo. “El oscuro negocio de las cérceles privadas”. Globedia. 19 de diciembre de 2010.
Disponible en: http://cu.globedia.com/oscuro-negocio-carceles-privadasConsultado el 11/6/2014, a las 14.00.
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absoluta e intolerable dejacion del Estado, en materia que hasta ahora habia sido
considerada como un deber ineludible de la administracion pablica®.

Se trata de un tema poco estudiado, hasta el presente, por la doctrina espafiola.
NISTRAL BURON®>! en un articulo sobre “la prisién del siglo XXI”, al valorar
brevemente las ventajas e inconvenientes que puede presentar una gestion privada
de las céarceles sefiala como aspectos positivos el ahorro de los fondos del Estado, la
posibilidad de mejorar las condiciones de habitabilidad de los centros penitenciarios,
y de solucionar los problemas de ocupacién y como inconvenientes los siguientes:

- El cumplimiento de la pena seria diferente segun el poder adquisitivo del
recluso.

- El animo de lucro que rige, como es normal, en la gestién privada podria
conllevar la reduccion de los costos de personal sustituyéndolos por medios
tecnolégicos, con lo que esto conlleva de despersonalizacion en la relacién
con los internos, destinatarios de esta ejecucion.

- Obstaculos juridicos, como puede ser el que el Estado abdique de su deber de
castigar, dejandolo en manos privadas.

En Latinoamérica donde durante afios se ha rechazado la idea de privatizar las prisiones, se
observa en los ultimos afos, en algunos paises, una tendencia favorable a aceptar la idea de
pasar las prisiones a manos privadas, ante la crisis econémica y los reiterados fracasos de
las politicas penitenciarias de los gobiernos, el hacinamiento y la desesperanza que imperan
en el sistema carcelario.

Desde el Instituto Instituto Latinoamericano de las Naciones Unidas para la
Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente (ILANUD), la voz autorizada del
doctor Elias Carranza®, ha advertido que “seria un grave error tratar de resolver la

53 Son precisamente los Estados, que son parte de los principales tratados internacionales, convenciones, pactos y
reglas que conforman el sistema de derechos humanos basicos, los responsables de garantizarles a los reclusos el
gjercicio de esos derechos. Vid, Manual de Buena Préactica Penitenciaria. Implementacion de las Reglas Minimas
de Naciones Unidas para el Tratamiento de los Reclusos. Publicado por Reforma Penal Internacional. 1997.
Versién en Espafiol publicada por el Instituto Interamericano de Derechos Humanos y la Fundacion Mc.Artur.
San José de Costa Rica. 1998.

> NISTRAL BURON, Javier. Subdirector General de Gestién Penitenciaria. La Prisién del Siglo XXI. Revista
Crimin6logo. Volumen I. No. 2. Enero 2000.Publicacion Oficial de la Escuela Superior de Ciencias
Criminol6gicas. Universidad de las Palmas de Gran Canaria. Mas adelante, refiriéndose al sistema espafiol,
precisa que el mismo parece orientar la gestion penitenciaria al sector publico no posibilitando, por lo tanto, la
gestion privada de las carceles, aunque si admite como formas especiales de ejecucion a las instituciones
extrapenitenciarias donde se puede cumplir la condena y que estan gestionadas por instituciones privadas; y
concluye afirmando que “el futuro de la gestion de las carceles, quizas pueda estar en las formulas de gestion
mixtas, que permitan que la gestion de los centros se lleve a cabo por la férmula privada para las cuestiones
econdmicas y por la férmula pablica para las gestiones relativas a la ejecucién penal”.

% “Seminario sobre Sistemas Penitenciarios y Derechos Humanos”, 18, 19y 20 de abril de 2007, Hotel Fiesta
Inn Centro Histérico, Avenida Juarez 76, México. Foro de Profesionales Latinoamericanos de Seguridad. En:
http://www.forodeseguridad.com/artic/reflex/8074.htm Consultado el 13/6/2014, a las 10.00.

En otro tramo de su alocucion, Elias Carranza considerd que entregar a manos privadas el sistema penitenciario
no seria lo indicado “porque se dejan de lado los costos o la eficiencia con que se pueden ejecutar las sanciones,
con el consecuente riesgo de que ese trabajo se convierta en un negocio” alerto.
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situacion de horror que se vive en los centros carcelarios de Latinoamérica
privatizandolas, ya que resulta un negocio que agrava el problema penitenciario”.

Las primeras carceles privadas en Latinoamérica se han desarrollado en Chile®,
desde 2006, en el denominado Complejo Penitenciario de Rancagua, a las que han
seguido otras como el Santiago 1°’, en 2007 y un proyecto, en ejecucién para
completar diez carceles privadas para 16 mil presos.

En el Perd se ha desarrollado en los ultimos afios un intenso debate sobre la
pertinencia de autorizar la construccion de carceles privadas, hasta que finalmente
en el mes de marzo de 2011, se ha anunciado que un consorcio espafiol®® sera el
encargado de construir y operar el primer establecimiento penitenciario de operacion
privada de Peru, al ganar la concesién realizada por la Agencia de Promocién de la

Por su parte, otro de los participantes en el Seminario, el académico del ILANUD, Stephen Nathan, también
embistio contra la gestion privada de las carceles al sostener que “hay un patrén bien documentado de que el
personal de esas carceles estd mal capacitado, tiene bajos salarios y trabaja con una alta rotaciéon de los
empleados”.

%Vid,VILLAGRA, Carolina. Investigadora del Area Penitenciaria Centro de Estudios en Seguridad Ciudadana,
CESC INAP-Universidad de Chile. “SE ABREN LAS PUERTAS DE LA PRIMERA CARCEL
CONCESIONADA EN SANTIAGO” Red de profesionales jovenes para una Ameérica Latina + segura, quién
afirma que: “En el caso chileno el sistema de concesiones difiere del sistema de privatizacidn total, en términos
de que el Estado mantiene la responsabilidad de la vigilancia y administracion de los recintos. Los penales
concesionados se introdujeron al sistema penal chileno en el marco del Proceso de Modernizacién de las
Caérceles, impulsado el afio 2002 por el Gobierno, tras haber identificado cuatro problemas del sistema carcelario
que requerian urgente solucién: hacinamiento, malas condiciones de vida, altas tasas de reincidencia y alto gasto
publico en mantenimiento de los recintos penitenciarios. Asi, se esperaba que la construccion de diez recintos
penales concesionados, con una capacidad total de 16.000 reclusos, ayudara a dar solucidn a estos puntos
criticos”. Se trata de un tema constitucional, ya que la constitucion chilena establece que la seguridad tiene que
ser administrada por el Estado. Disponible en: http://www.comunidadyprevencion.org/opinion_02.html
Consultada el 14/6/2014, a las 22.00.

5" Ante la continuidad del hacinamiento carcelario, que ahora se ha trasladado a las cérceles privadas, en el afio
2009, el Ministerio de Justicia debié pagar el equivalente a 700 mil délares (353 millones de pesos) de
sobreprecio, 0 multa, al grupo francés Vinci, duefio del negocio de la prision Santiago Uno por concepto de
“sobrepoblacion” en ese penal durante el Gltimo semestre de 2008. En fin, que con carceles publicas o privadas
los problemas contintan siendo similares y las soluciones hay que buscarlas en las politicas penales y de
prevencion, con la aplicacién programas sociales, que disminuyan la exclusion social e incrementen las
oportunidades de educacion y trabajo para todos por igual.

Tomado de: Carmona Ernesto. “DDHH en Cuba v/s Chile”. redaccién. 28 de marzo de 2010. En
http://www.redaccion.cl/general/politica-nacional/ddhh-en-cuba-vs-chile/ Consultado el 14 de marzo de 2011.

% La licitacion fue ganada por el Consorcio compuesto por las empresas Montealto XXI, Exeteco Internacional
y Eulen 1, las queademas del disefio, financiacion y construccién de la nueva carcel, el consorcio se ocupara del
mantenimiento y la operacién de la misma por un periodo de 25 afios. El penal tendra capacidad para 1.536
reclusos varones no reincidentes y debera ademas incluir una factoria, a cargo de la concesionaria, que dé trabajo
al menos el 60 por ciento de los presos y busca paliar el alto hacinamiento que registran las carceles peruanas,
con una sobrepoblacion, segun datos oficiales, de 13.572 internos. EI marco legal de la concesion es la Ley No.
29230 de 12 de mayo de 2008, para impulsar la inversion publica regional y local con la participacién del sector
privado. Disponible en la Red del Grupo RPP: http://www.rpp.com.pe/2011-03-04-consorcio-espanol-construira-
y-operara-primera-carcel-privada-en-peru-noticia_342221.html Consultado el 14/6/2014, a las 21.00.
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Inversién Privada, para construir un nuevo penal en la provincia limefia de Huaraz,
con una capacidad de 1.536 reclusos varones no reincidentes®®.

Personalmente no albergo muchas esperanzas de que nuestras voces de alerta y
rechazo a la privatizacion de las prisiones, en Latinoamérica logren detener los
proyectos en marcha® y otros que seguramente van a surgir en el futuro, pero al
menos, en la medida de las posibilidades, podremos retardarlos y continuar desde la
academia demostrando que las empresas privadas, en lugar de resolver los
problemas de la resocializacion de los sancionados, los van a empeorar, al entrar en
contradiccion con la obtencién de los beneficios econdmicos que necesita la
empresa privada para mantener su negocio®’.

Desde el punto de vista ético también resulta incompatible con los principios que
inspiran al ius puniendi, y especialmente el de humanidad, que postula la necesidad
de infringir el menor sufrimiento posible con la aplicacion de la pena, al tener que
admitir que alguien se enriquezca, con el resultado del castigo, que necesariamente
implica el cumplimiento de una pena de prision, sin que por otra parte exista ninguna
garantia de que las prisiones privadas van a resolver los problemas de las carceles y
menos aun al tratar de exportar estos modelos a los paises pobres y
subdesarrollados, donde las dificiles condiciones econdémicas, en todo caso, se
reproducirian en el interior de la propias prisiones privadas.

Muy por el contrario, las mejores experiencias que se han conocido hasta hoy en
materia de humanizacion de las prisiones y la resocializacion de los sancionados a
privacion de libertad, no vienen precisamente de cérceles privatizadas, sino de
aguellos paises donde el nivel de desarrollo econémico alcanzado por la sociedad,
unido a la voluntad politica existente en relacién con éste sensible problema les ha
permitido a la administracion publica obtener avances apreciables en las condiciones
de vida y de trabajo de los reclusos y también en su resocializacién®.

% Se trata precisamente de discriminar los sancionados, una de las principales criticas que han recibido las
compafiias que operan las prisiones, que seleccionan a reclusos jovenes, saludables y no violentos, dejandoles a
los establecimientos publicos a los que no cumplen estos requisitos.

% Chile, Pert, Brasil, México, Honduras y Colombia, entre otros, son los paises latinoamericanos, donde se ha
valorado en diferentes foros, desde el parlamento, hasta el sector empresarial, la posibilidad de desarrollar un
proceso de privatizar las prisiones. En Brasil se trabaja en la primera concesion en el Estado de Pernambuco. En
nuestro trabajo solamente abordamos los casos de Chile y Perd, por ser los mas avanzados.

®lvid, a modo de ejemplo las valoraciones realizadas por MILA, Ernesto, en su articulo: “Sistema penitenciario
de EEUU”, publicado en INFOKRISIS el 30 de octubre de 2004, p.6, donde afirma que: “La reglamentacién de
estos presidios es peligrosa para los presos: si bien estos pueden gozar de beneficios penitenciarios y reducciones
de condena por haber trabajado habitualmente y hecho gala de buen comportamiento, también pueden ser
sancionados con aumento del tiempo en prision si han cometido alguna falta. Distintos estudios han demostrado
que las reducciones por buen comportamiento son ocho veces menores en las carceles privadas, que en las
prisiones estatales. Se trata, evidentemente, de optimizar la estancia de los presos en la carcel para aumentar el
rendimiento y los beneficios de la empresa”. Tomado de: http://infokrisis.blogia.com/2004/103001-sistema-
penitenciario-en-eeuu.php Consultado el 14/3/2014, a las 11.00.

%2 GOMEZ GRILLO, Elio. Las penas y las cérceles. Las carceles en el mundo. Editorial El Cojo, Caracas. 1988.
p. 73y ss. El autor narra sus experiencias de las visitas a numerosas prisiones de América y Europa y al resumir
las impresiones de su visita a las prisiones escandinavas, destaca que lo primero que se percibe es el respeto a la
dignidad del preso, al extremo de que ha llegado a afirmar que casi llega a creer que los presos son los seres
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5. A modo de conclusiones

En el actual escenario mundial y regional, resulta compleja la lucha por las
alternativas a la privacion de libertad, la intervencién minima, la proporcionalidad de la
pena y la resocializacién de los sancionados, en la tarea de darle continuidad a los
avances que se habian logrado desde la segunda mitad del pasado siglo, cuando el
tratamiento penal adoptd una amplia variedad de formas, que incluian la
despenalizacion de las conductas de escasa peligrosidad social, una mayor
racionalidad en la determinacion de la cuantia de las penas y medidas sustitutivas de
las penas privativas de libertad, entre otras acciones, encaminadas a lograr una
politica penal, en la que los propédsitos enunciados desde la doctrina, sobre el
cumplimiento del principio de humanidad de las penas, se tenian en cuenta, en mayor
grado por los poderes legislativo y judicial.

La aplicacion consecuente de estos principios, supone la existencia de un Derecho
penal destinado a defender los valores fundamentales de la sociedad, que actue solo
en los casos de los ataques mas graves a esos valores, y que tanto en su
elaboracién, como en el ambito de su aplicacién, garantice el respeto a la libertad y
dignidad humanas.

La utilizacion del Derecho penal, como método para garantizar la proteccion de los
valores establecidos constitucionalmente, de los ataques mas graves e intolerables a
las relaciones de convivencia, no podra ser abolida, ni en las actuales condiciones, ni
tampoco en el futuro. El dia que la humanidad se decida a adoptar formas de
organizacion de la sociedad que garanticen una distribucion mas justa y equitativa de
las riguezas, que conduzca a un modelo de sociedad mas justo y solidario, con un
alto grado de satisfaccion de las necesidades materiales y espirituales de sus
ciudadanos, se requerira entonces de una menor aplicacion de la represion penal
para garantizar las relaciones normales de convivencia y la proteccion de los valores
fundamentales de rango constitucional, pero ese dia no parece cercano en el tiempo.

La denominada crisis de la prision y el reconocimiento de que no resulta posible
alcanzar la resocializacion por medio de la ejecucion de las penas privativas de
libertad, no debe impedirnos que luchemos por un sistema penitenciario mas justo,
ni que conscientes de sus limitaciones no nos esforcemos por garantizar el respeto a
los derechos humanos fundamentales de los privados de libertad, un tratamiento
digno, en consecuencia con el principio de humanizacién de las penas y la mejor
preparacion para vivir en condiciones de libertad, mediante la ampliacion de sus
conocimientos y el desarrollo de su personalidad.

humanos mas consentidos en Suecia, en Noruega, en Dinamarca y hasta en Finlandia, a los que califica como los
sistemas penitenciarios mas avanzados, mas progresistas y mejor logrados del mundo. Al compararlos con las
prisiones de su pais, afirma que si en Venezuela tenemos presos sin carceles, porque les falta espacio en ellas, los
nordicos tienen carceles virtualmente sin presos, y al analizar los presupuestos que dedican Venezuela y
Dinamarca, explica como mientras el primer pais, en 1977, dedicaba ciento seis millones de bolivares para
diecisiete mil presos, en Dinamarca dedicaban trescientos millones de bolivares para tres mil presos.

26



El futuro nos debe conducir a que las céarceles queden reservadas solo para los
casos mas intolerables de violaciones de las reglas de convivencia mutuamente
aceptadas por la sociedad y a una aplicacién creciente de penas alternativas de todo
tipo, con amplia participacion de la comunidad, para las restantes violaciones de las
normas penales, las que deberdn mantener su tendencia a una disminucién
progresiva, en la medida en que mejoren las condiciones de vida y se logre una
mayor armonia en la convivencia social.

Concluimos reiterando nuestro compromiso de defender la aplicaciébn consecuente
del Derecho penal, con la racionalidad requerida y con la esperanza de que con la
perseverancia de los millones de hombres y mujeres que tratamos de contribuir a la
conformacion de un mundo mejor para nuestros hijos y nietos, algun dia, aunque sea
lejano en el tiempo, se hagan realidad las aspiraciones expresadas por el profesor
Morillas Cueva, cuando expreso que: “A lo mejor un dia el Derecho Penal se muestre
innecesario para la resolucién de los conflictos sociales mas graves, precisamente
porque estos no existan, suprimidos por grandes dosis de solidaridad, de igualdad y
de libertad. Mientras tanto, y me temo que por mucho tiempo, es imprescindible
conseguir un Derecho punitivo verdadero protector de todos los Derechos Humanos,
y una educacion y compromiso entre los ciudadanos que hagan inviable la
destruccion gratuita, aberrante e incomprensible de bienes juridicos del mas alto
nivel, entre ellos la vida. Para que los hombres y mujeres, buenos, justos y
comprometidos puedan aportar toda su sabiduria y bondad a una sociedad mas libre

y mas equitativa; y que ello lo puedan hacer sin temor, en paz”®°.

% MORILLAS CUEVA, Lorenzo. “Reflexiones sobre el Derecho penal del futuro”. Revista Electrénica de
Ciencia Penal y Criminologia. No. 4. 22 de abril de 2002, p. 1. Disponible en:
http://criminet.ugr.es/recpc/recpc_04-06.html Consultado el 22/3/201, a las 18.00.
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