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Introd

El presente manual forma parte de una serie de herramientas practi-
cas preparadas por la UNODC para prestar apoyo a los paises en la
aplicacion del estado de derecho y la reforma de la justicia penal. Puede
ser utilizado en diversos contextos, entre ellos en los proyectos de asis-
tencia técnica y fomento de la capacidad de la UNODC. El manual
introduce al lector en los principios basicos fundamentales para enten-
der las medidas sustitutivas del encarcelamiento y contiene ademas des-
cripciones de practicas prometedoras en todo el mundo. LLa UNODC
ha elaborado también un manual paralelo sobre programas de justicia
restaurativa, disponible en francés e inglés.

El presente manual permite acceder con facilidad a informacion sobre
las alternativas a la pena de prisidon en cada una de las etapas del pro-
ceso de justicia penal; a importantes consideraciones sobre la utilizacion
practica de esas alternativas, con inclusion de las medidas que deben
adoptar los distintos interesados para garantizar su éxito; y ejemplos de
sistemas que han reducido los encarcelamientos. El manual ha sido
escrito para funcionarios del sistema de justicia penal, organizaciones no
gubernamentales y miembros de la sociedad civil que se esfuerzan por
poner coto al exceso de confianza en las penas de prisidon; mejorar el
ejercicio practico de la justicia, lo que incluye las medidas de rehabilita-
cion y reinsercion; e integrar las reglas y normas internacionales basadas
en los derechos humanos en las politicas y practicas nacionales.

En este manual se consideran las estrategias generales de reduccion
del ambito del sistema de justicia penal para evitar de este modo
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indirectamente el recurso a las penas de prisiéon. También se exami-
nan distintos aspectos de las alternativas a las penas de prisidon que
puede ser conveniente considerar cuando se evalten las necesidades
y demandas de un sistema nacional de justicia penal. Es importante
tener en cuenta que el manual se centra sistematicamente en la uti-
lizacion de alternativas en las siguientes etapas del sistema de
justicia penal:

® Antes de la sentencia;
® (Cuando se dicta sentencia;

® Cuando se decide la excarcelacién anticipada de personas
condenadas a penas de prision.

En el manual se destacan también diversas estrategias para reducir las
penas de prisién aplicadas a cuatro grupos importantes de poblacion
para los que el encarcelamiento tiene unas consecuencias especialmente
negativas y pueden beneficiarse de alternativas en cualquier etapa:

® ].0s nifios;

® [.os drogodependientes;

Los enfermos mentales;

® [.as mujeres.

Por dltimo, en el manual se indica cuales son los puntos fundamenta-
les que han de considerarse al elaborar estrategias de preparacion y eje-
cucion de una amplia gama de alternativas al encarcelamiento con el
fin de reducir la poblacidon penal, que incluyen no solo los factores y
elementos clave sino también los potenciales errores y formas de evi-
tarlos. El objetivo del manual no es ofrecer un recetario de politicas
para adoptar medidas sustitutivas concretas de las penas de prisién sino
mas bien ofrecer orientaciones sobre la aplicacion de las distintas alter-
nativas a las penas de prisiéon que ya figuran en las reglas y normas de
las Naciones Unidas.



1. Introduccion a las

1.1 ¢Por qué deben considerarse medidas
sustitutivas del encarcelamiento?

En todos los paises del mundo hay carceles. Por eso, es posible que
los politicos y gestores de los asuntos publicos lleguen a considerarlas
un hecho indiscutible y no esforzarse por encontrarles alternativa. Sin
embargo, no debe considerarse obvio que la forma natural de castigar
el delito sea el encarcelamiento. En muchos paises el recurso al encar-
celamiento como forma de castigo es relativamente reciente y puede
ser ajeno a unas tradiciones culturales locales que durante milenios han
recurrido a formas alternativas de combatir el delito. Ademas, se ha
demostrado que el encarcelamiento puede ser contraproducente si se
pretende rehabilitar y reinsertar a los inculpados de delitos menores,
asi como para determinados grupos vulnerables de la poblacion.

En la practica, sin embargo, en todo el mundo se recurre cada vez mas
al encarcelamiento como forma general de castigo aunque haya pocas
pruebas de que su mayor utilizacion mejore la seguridad publica.
Actualmente hay mas de nueve millones de personas encarceladas, y
ese numero crece cada dia'. La realidad es que el creciente numero de
personas encarceladas conduce muchas veces a graves problemas de
hacinamiento. El resultado es que las condiciones de vida en las car-
celes violan muchas veces las normas de las Naciones Unidas y otras

'R. Walmsley, World Prison Population List, International Centre of Prison Studies, King’s College,
Londres, 2005.
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normas que exigen que todos los reclusos sean tratados con el respeto
que merecen su dignidad y su valor inherentes a su condicidén de seres
humanos.

Hay varios motivos importantes que explican por qué debe prestarse
una atencion prioritaria a las alternativas que reducen el numero de
reclusos y por qué debe recurrirse al encarcelamiento inicamente como
altimo recurso?.

El encarcelamiento y los derechos humanos

La libertad individual es uno de los derechos humanos mas funda-
mentales y estd reconocida en los instrumentos internacionales de
derechos humanos y las constituciones nacionales de todo el mundo.
Para privar a alguien de este derecho, aunque solo sea temporal-
mente, los gobiernos tienen el deber de justificar que el uso del
encarcelamiento es necesario para lograr un importante objetivo
social y que no existe otro medio menos restrictivo que permita
lograr tal objetivo.

El encarcelamiento produce inevitablemente la pérdida de esa libertad,
pero ademas, en la practica, incide también en el disfrute de otros dere-
chos humanos. En muchos paises, los reclusos estan privados de los
medios basicos para tener una existencia normal. Con frecuencia viven
en una situacion de grave hacinamiento y estan mal vestidos y alimen-
tados. Son especialmente vulnerables a enfermedades y el tratamiento
médico que reciben es malo. Encuentran dificil mantenerse en con-
tacto con sus hijos y otros miembros de su familia. Esas circunstan-
cias ponen literalmente en peligro su vida.

Cada vez son mas los tribunales de derechos humanos que reconocen
que someter a los reclusos a tales condiciones significa negarles su dig-
nidad humana. Se ha considerado que estas condiciones son inhuma-
nas y degradantes. Con demasiada frecuencia la mayoria de estos
prisioneros son delincuentes de poca monta y muchos de ellos estan a
la espera de juicio, situacion que puede resolverse con medidas ade-
cuadas de sustitucidén de la carcel. El uso de medidas sustitutivas del
encarcelamiento eficaces reduce ese hacinamiento y facilita la gestion
de las carceles, permitiendo asi a los Estados cumplir sus obligaciones
basicas de atencion a los reclusos.

2Véase también Matti Joutsen y Ugljesa Zvekic, “Noncustodial sanctions: Comparative Overview”
en Ugljesa Zvekic (ed.), Alternatives to Imprisonment in Comparative Perspective, UNICRI/Nelson-
Hall, Chicago, 1994, pags. 1 a 44.
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El encarcelamiento es caro

Resulta dificil calcular el costo de las carceles en todo el mundo, pero
las mejores estimaciones lo han cifrado en torno a 62.500 millones de
ddlares anuales utilizando estadisticas de 1997°. Entre los costes direc-
tos cabe mencionar la construccion y administracion de las carceles,
asi como el alojamiento, alimentacion y cuidado de los reclusos. Los
costes indirectos o inducidos también son importantes ya que el encar-
celamiento puede repercutir en la comunidad en general de diversas
formas negativas. Por ejemplo, las carceles son incubadoras de enfer-
medades tales como la tuberculosis y el SIDA, en especial si los reclu-
sos estan hacinados. Cuando estos recuperan su libertad, pueden
contribuir a que se difundan estas enfermedades.

3G. Farrell y K. Clark, What does the world spend on criminal justice’> (HEUNI Paper num. 20),
Instituto Europeo de Prevencion del Delito y Lucha contra la Delincuencia, afiliado a las
Naciones Unidas (Helsinki, 2004).
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El encarcelamiento se utiliza en exceso

Es fundamental que los politicos examinen de cerca quién esta recluido
en las carceles, por qué lo estd y por cuanto tiempo. Cuando no se
disponga publicamente de esa informacién, deben adoptarse medidas
para que los politicos y otros responsables del sistema de justicia penal
la reciban periddicamente. Sin duda esos datos corroborardn que los
reclusos proceden de forma desproporcionada de los grupos mas pobres
y vulnerables de la comunidad. Es posible que estos reclusos estén
cumpliendo penas por delitos menores o no violentos, o pueden estar
a la espera de juicio durante periodos de una longitud inaceptable. Para
ellos, el encarcelamiento puede ser absolutamente inadecuado. Las
alternativas al encarcelamiento permiten optar por diversas estrategias
para tratar de forma adecuada a esas personas sin que ello suponga de
ningin modo su entrada en la carcel. Por consiguiente, las alternati-
vas al encarcelamiento deben ser el punto de partida primario para
evitar la excesiva confianza en el sistema carcelario.

Las alternativas pueden ser mas eficaces

El encarcelamiento se supone que cumple varios objetivos sociales.
Permite mantener a las personas sospechosas de haber cometido un
delito bajo control hasta que un tribunal determine si son culpables.
Ademas, castiga a los reos de delitos privandoles de su libertad des-
pués de haber sido condenados, les impide cometer nuevos delitos

La mayoria de los objetivos
del encarcelamiento se
pueden consequir mas
eficazmente con otros
medios.
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La gran mayoria de los
reclusos retornara a su
comunidad, muchos de
ellos sin la preparacion
practica necesaria para su
reinsercion en la sociedad
de forma respetuosa

con la ley.

mientras estan en la carcel y, en teoria, les permite rehabilitarse mien-
tras cumplen condena. Por ultimo, se puede considerar que el encar-
celamiento es aceptable cuando permite detener a personas que no son
sospechosas de haber cometido un delito, ni han sido condenadas por
ello, pero cuya detencidén se justifica por otros motivos.

Dado que el encarcelamiento supone inevitablemente la privacion del
disfrute de algunos derechos humanos, y dado que es caro, ¢sigue
siendo no obstante un medio tan eficaz para lograr esos objetivos que
su uso esté justificado? La realidad es que la mayoria de los objetivos
del encarcelamiento puede lograrse por otros medios con mayor efica-
cia. Las medidas sustitutivas pueden incidir menos en el disfrute de
los derechos humanos por las personas que, en caso contrario, esta-
rian detenidas y ademas pueden ser menos caras. Si se tienen en cuenta
las normas de proteccidén de los derechos humanos y el gasto, los argu-
mentos contra el encarcelamiento, salvo como ultimo recurso, son muy
poderosos.

¢Qué tipo de justificaciones especiales se han ofrecido para las distin-
tas formas de encarcelamiento?

En el caso de los presos preventivos, la pérdida de la libertad requiere
una justificacion particular, ya que hay que presumir que son inocen-
tes mientras no se demuestre lo contrario. A este respecto, la cuestion
de la eficacia esta estrechamente vinculada con los motivos por los que
se considera la detencion necesaria. Por ejemplo, si hay motivos para
creer que el sospechoso huira para evitar el juicio pendiente, habra de
plantearse la cuestiéon de si puede prevenirse este hecho por otros
medios menos costosos ¥ que no priven a la persona de tanta libertad
como si estuviera encarcelada. Si la justificacién del encarcelamiento
es la preocupacion por la posibilidad de que la persona detenida pueda
intimidar a los posibles testigos, debe hacerse la misma pregunta aun-
que la medida sustitutiva eficaz quiza deba ser distinta de la que se
utilizaria para garantizar su comparecencia ante los tribunales.

Ademas, el encarcelamiento de personas a la espera de juicio puede supo-
ner desventajas para el sistema de justicia penal en general. LLa prepara-
cion de una defensa puede resultar mas dificil si el acusado esta detenido
a la espera de juicio. La dificultad para tener acceso al abogado defen-
sor y a otros medios necesarios para preparar el juicio puede ser causa
de retrasos, y minar la eficacia de la administracion de justicia.

En el caso de los reclusos sentenciados, la cuestion de la eficacia se com-
plica debido a la multiplicidad de objetivos que esta previsto que cum-
plan las penas de carcel. Si el objetivo primario es intentar asegurarse
de que los delincuentes desisten de cometer nuevos delitos, no hay
pruebas de que el encarcelamiento lo consiga mas eficazmente que las
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sanciones alternativas de caracter comunitario. Al contrario, los estu-
dios realizados sobre el impacto comparativo de los distintos tipos de
pena en la reincidencia sugieren que el encarcelamiento dificulta el
ajuste de los delincuentes a la vida en el exterior después de su libe-
racion y puede contribuir a que reincidan. Utilizar el encarcelamiento
para incapacitar a los delincuentes solo funciona en la medida en que,
mientras cumplen condena, no pueden volver a cometer un delito en
la comunidad. Sin embargo, la gran mayoria de los reclusos volvera a
la comunidad, muchos de ellos sin la preparacion practica necesaria
para su reinsercion en la sociedad de forma respetuosa con la ley. Los
delincuentes estan incapacitados mientras cumplen su condena pero,
llegado el momento de su liberacion, es mas probable que cometan
nuevos delitos que aquéllos cuya sentencia no incluia el encarcela-
miento. Asi pues, recurrir a las sentencias de carcel para impedir la
reincidencia no es una estrategia eficaz a largo plazo.

1.2 ;Qué hacer?

Uno de los retos con que se encuentran las autoridades que tratan de
promover el uso de medidas sustitutivas del encarcelamiento como
forma de reducir la poblacion carcelaria es asegurarse de que la defi-
nicion tedrica de esas medidas sustitutivas no sea demasiado reductora.
Las medidas sustitutivas son un componente fundamental de todos los
niveles y etapas del sistema de justicia penal.

Ayuda que puede aportar este manual

El presente manual ofrece una ayuda concreta a las autoridades que
busquen orientacidon sobre las practicas optimas en el uso de medidas
sustitutivas dentro del sistema de justicia penal para reducir las penas
de prisién. El manual:

® (Considera estrategias generales para reducir el ambito del sistema
de justicia penal y evitar de este modo indirectamente el uso del
encarcelamiento, y en ¢l se examinan distintos aspectos de la
cuestion que puede ser conveniente considerar para evaluar las
necesidades y demandas de un sistema de justicia penal nacional
(capitulo 2);

® Se centra sistematicamente en la utilizacion de medidas sustitutivas
en todas las fases del sistema de justicia penal: la fase anterior al
juicio (capitulo 3); la fase de la sentencia (capitulo 4); y la fase en
la que cabe considerar la excarcelacion anticipada de los reclusos
sentenciados (capitulo 5);
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® Pone de relieve estrategias para reducir el encarcelamiento de per-
sonas pertenecientes a cuatro grupos importantes de la poblacion:
los nifios, los drogodependientes, los enfermos mentales y las
mujeres, para los cuales el encarcelamiento tiene unas consecuen-
cias gravemente negativas. Todos ellos pueden beneficiarse de medi-
das sustitutivas en todos los niveles (para un ejemplo de un pais
que ha reducido el encarcelamiento de drogodependientes mediante
el uso de medidas sustitutivas véase el recuadro que figura a con-
tinuacion) (capitulo 6);

® Presenta los componentes fundamentales que han de considerarse
para elaborar una estrategia de desarrollo y aplicacion de una gama
amplia de medidas sustitutivas al encarcelamiento a fin de reducir
la poblacion carcelaria, entre los que figuran no solo factores y
elementos clave sino también los posibles errores y las formas de
evitarlos (capitulo 7).
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1.3 ¢Quién debe preparar la estrategia
de medidas sustitutivas del
encarcelamiento?

Un reto particular es asegurarse de que se dispone de una estrategia
coherente para preparar medidas sustitutivas del encarcelamiento.
Legisladores, funcionarios judiciales, abogados y administradores, todos
tienen un papel que desempenar. Deben trabajar al unisono. No tiene
sentido, por ejemplo, presionar a los tribunales para que utilicen las
medidas sustitutivas del encarcelamiento en sus sentencias si no hay una
ley que permita imponer tales medidas sustitutivas y no se dispone de
una estructura administrativa que permita aplicarlas.

El liderazgo politico es fundamental; no se puede dejar las alternativas
a la carcel en manos solo de “expertos”. LLas organizaciones no guber-
namentales pueden contribuir a que estas cuestiones se mantengan en
la agenda politica.

También es muy importante la participacion de la comunidad. Los
miembros de la comunidad pueden ayudar de muchas formas a apli-
car medidas sustitutivas del encarcelamiento de caracter comunitario
sin poner en peligro los derechos de los delincuentes. LLa participacion
de los miembros de la comunidad ofrece la ventaja adicional de que
éstos pueden sentir las ventajas de mantener fuera de la carcel a cuan-
tas personas sea posible y pueden hacerse asi mas propicios a las
medidas sustitutivas del encarcelamiento en general.

Este manual ayuda a aclarar qué puede esperarse de estos distintos
actores en cada nivel.

1.4 Dificultades potenciales

Las medidas sustitutivas del encarcelamiento, aunque comparativa-
mente sean baratas y eficaces, pueden significar en si mismas un trato
inhumano y degradante para los delincuentes y, por consiguiente, ser
basicamente inaceptables*. En otros casos pueden no suponer un
menoscabo inherente de la dignidad humana, pero seguir siendo
inaceptables si se aplican de forma inadecuada. L.as medidas sustituti-
vas pueden ser problematicas no solo para los delincuentes. Por ejem-
plo, pueden no prestar suficiente atencidén a las preocupaciones de las
victimas del delito o a los legitimos intereses de otros miembros de la

“Dirk van Zyl Smit, “Legal standards and the limits of community sanctions” (1993), 1 European
Fournal of Crime, Criminal Law and Criminal Fustice, pags. 309 a 331.
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sociedad. Para ayudar a evitar estos errores potenciales, en el presente
manual se indican las posibles fuentes de problemas en cada nivel.

Un segundo peligro es que las iniciativas que se aprueben para aplicar
medidas sustitutivas del encarcelamiento tengan por resultado no una
disminuciéon de la poblacion reclusa sino la adopciéon de medidas adi-
cionales contra unos sospechosos y delincuentes que en caso contrario
no estarian sometidos en absoluto al control del sistema de justicia penal.
(A veces se hace referencia a esta situacion describiéndola como una
“ampliacion de la red”.) En el manual se hace hincapié en la impor-
tancia que tiene prevenir la ampliacion del control social por esta via.
Los programas destinados a reducir la poblacion carcelaria han de ser
cuidadosamente disefiados para asegurarse de que tienen el efecto pre-
visto y evitar involuntariamente la ampliacidén de la red de control social.

1.5 El papel de las Naciones Unidas

Dado que el encarcelamiento representa una restricciéon, cuando no
una violacidn, de algunos derechos humanos fundamentales de los
reclusos no cabe sorprenderse de que algunos importantes tratados de
las Naciones Unidas limiten cuidadosamente las circunstancias que lo
justifican. El mas importante de estos tratados multilaterales probable-
mente sea el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Otros
instrumentos multilaterales, como la Convencion de las Naciones
Unidas sobre los Derechos del Niflo, establecen limites estrictos al
encarcelamiento de grupos especificos de reclusos potenciales.

Desde mediados de los afnios 50, las Naciones Unidas han elaborado
y promovido reglas y normas para estimular el desarrollo de sistemas
de justicia penal que cumplan la normativa basica sobre los derechos
humanos. Estas reglas y normas representan una vision colectiva de
la forma en que debe estructurarse un sistema de justicia penal.
Aunque no son vinculantes, han ayudado a promover considerable-
mente unos sistemas de justicia penal y unas medidas mas eficaces.
Los paises utilizan estas reglas y normas como marco para realizar
unas evaluaciones en profundidad que abran paso a las reformas nece-
sarias, y para impulsar éstas. También han ayudado a los paises a ela-
borar estrategias subregionales y regionales. A escala global e
internacional, definen las “practicas éptimas” y ayudan a los paises a
adaptarlas a sus necesidades especificas.

Las mas antiguas, las Reglas minimas de las Naciones Unidas para el
tratamiento de los reclusos’, se limitan tinicamente al encarcelamiento.

*Resolucion 663C(XXIV) del Consejo Economico y Social, de 31 de julio de 1957; documen-
tos E/3048 (1957) y 2076(1LLXII) (1957) de las Naciones Unidas.
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Aunque el encarcelamiento haya seguido siendo un aspecto importante
de las reglas y normas, el abanico de instrumentos se ha ampliado y
hoy abarca todos los aspectos del sistema de justicia penal y preven-
cion del delito. Las reglas y normas abarcan actualmente una gran
variedad de cuestiones, como la justicia de menores, el tratamiento del
delincuente, la cooperacidon internacional, la buena gestion publica, la
proteccidon de las victimas y la violencia contra la mujer.

En lo que respecta a las medidas sustitutivas del encarcelamiento, tie-
nen particular importancia las Reglas minimas de las Naciones Unidas
sobre las medidas no privativas de la libertad (Reglas de Tokio), apro-
badas en 1986°. Uno de los objetivos fundamentales de estas Reglas es
reducir la aplicacion de penas de prisiéon’. Las propuestas concretas de
las Reglas de Tokio con respecto a las medidas sustitutivas del encar-
celamiento constituyen la base de las politicas reduccionistas de la jus-
ticia penal. El desarrollo de medidas no privativas de la libertad se suma
a la peticion a los Estados de “racionalizar las politicas de justicia penal,
teniendo en cuenta el respeto de los derechos humanos, las exigencias
de la justicia social y las necesidades de rehabilitacion del delincuente™®.
Al mismo tiempo, cuando las Reglas establecen sus objetivos fundamen-
tales reconocen que los Estados deben disponer de considerable flexi-
bilidad para decidir como las aplican®. Los Estados, subrayan, “se
esforzaran por alcanzar un equilibrio adecuado entre los derechos de
los delincuentes, los derechos de las victimas y el interés de la socie-
dad en la seguridad publica y la prevencién del delito”!®. (Para mas
informacién sobre las Reglas de Tokio véase el recuadro mfra.)

Las Reglas de Tokio no son el unico instrumento de las Naciones
Unidas directamente aplicable a las medidas sustitutivas del encarce-
lamiento. Aparte de ellas cabe mencionar los siguientes instrumentos:

® Declaracion sobre los principios fundamentales de justicia para las
victimas de delitos y del abuso de poder!!;

® Principios basicos sobre la utilizacion de programas de justicia
restaurativa en materia penal2.

También se ha prestado una considerable atencién a las medidas
sustitutivas del encarcelamiento en algunas areas especializadas:

® Menores: Reglas minimas de las Naciones Unidas para la
administracion de la justicia de menores (Reglas de Beijing)!?;

‘Documento A/RES/45/110 de las Naciones Unidas.

"Regla 1.5.

8Ibid.

‘Regla 1.3.

1°Regla 1.4.

"Documento A/RES/40/34 de las Naciones Unidas.

2Aprobados por el Consejo Econdémico y Social de las Naciones Unidas el 24 de julio de 2002;
documento E/2002/99 de las Naciones Unidas.

Documento A/RES/40/33 de las Naciones Unidas.
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® Consumidores de drogas: Declaracion de la Asamblea General de
las Naciones Unidas sobre los principios rectores de la reduccidon
de la demanda de drogas'%;

® Enfermos mentales: Principios de las Naciones Unidas para la
proteccion de los enfermos mentales'®; y

® Mujeres: Séptimo Congreso de las Naciones Unidas sobre
Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente. En el
capitulo 6 se examinan con mas detalle todos estos instrumentos.

Ademas, las Naciones Unidas han publicado guias practicas. Por ejem-
plo, el Criminal Fustice Assessment Toolkir contiene una seccion dedi-
cada a las medidas sustitutivas del encarcelamiento, Alternatives to
Incarcerarion, asi como otra secciéon dedicada a cuestiones transversa-
les, Fuvenile Fustice. Ademas, en otros manuales, como el Handbook on
Victims, se aborda de pasada la cuestion de las medidas sustitutivas
del encarcelamiento.

El presente manual toma como base todas estas fuentes de las Naciones
Unidas asi como las practicas éptimas regionales e internacionales, a fin
de servir de fundamento para la asistencia técnica sobre la mejor forma
de introducir y mantener medidas sustitutivas del encarcelamiento.

“Documento A/RES/S-20/3 de las Naciones Unidas.

PPrincipio 7.1 de los Principios de las Naciones Unidas para la proteccion de los enfermos men-
tales y para el mejoramiento de la atencion de la salud mental. Resolucion de la Asamblea General
de 17 de diciembre de 1991, documento A/RES/46/119 de las Naciones Unidas.
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2.1 Despenalizaciéon

La primera pregunta es: Dado que los sistemas de justicia penal son los principales consumi-
Jla inclusion de dores de los recursos carcelarios de todo el mundo, la primera cues-
determinados tipos de  ti6n a plantearse cuando se aborda el tema de las penas de prision es
conducta en el ambito del  sj determinados tipos de conducta deben ser incluidos en el ambito de
sistema de justicia Peﬁa/ estos sistemas de justicia penal. No siempre es necesario considerar
es necesaria’  que cualquier conducta socialmente indeseable es un delito. Se deno-
mina despenalizacidon el proceso de modificar las leyes para que una

conducta antes definida como delito deje de serlo.

Son varias las sociedades que han despenalizado el vagabundeo en todo
o en parte, reduciendo asi considerablemente la tasa de personas en
las carceles. En algunos paises, delitos todavia menos conocidos, como
la destilacion ilicita de licores, pueden dar lugar a un numero despro-
porcionado de reclusos. En estos casos, la despenalizacion de esos com-
portamientos y su exclusiéon de las leyes penales no tiene ninguna
repercusion negativa en la seguridad publica.

Las autoridades también tienen que adoptar medidas para asegurarse
de que la despenalizacion no deriva por vias indirectas en el manteni-
miento del recurso al encarcelamiento. Aunque una conducta haya sido
totalmente despenalizada existe el riesgo de que los funcionarios de
policia sigan arrestando a los “culpables” antes de entregarlos a las
autoridades médicas o de asistencia social.
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En el recuadro que figura a continuacidén se expone un ejemplo de
posibles consecuencias indeseadas de la despenalizacién:

Consecuencias indeseadas de la despenalizacion

Varios paises han despenalizado en los Ultimos afios la embriaguez publica. Esto
deberia traducirse en que los borrachos que antes hubieran sido detenidos a la
espera de juicio ahora son remitidos a los organismos de asistencia social.

Australia decidié que el porcentaje de aborigenes en la poblacion carcelaria
era excesivamente elevado y que el sistema debia resolver esta situacion
despenalizando la embriaguez publica, delito por el que se detenia con fre-
cuencia a miembros de este grupo de poblacion. Sin embargo, el nimero de
detenciones relacionadas con la embriaguez publica aumenté después de la
despenalizacién. ¢Por qué? Antes de entregar a un organismo de asistencia
social a una persona encontrada en estado de embriaguez en publico, las
autoridades podian ahora arrestarla con mayor libertad que en el pasado
porgue no tenfan que preparar su procesamiento.*

*R. Sarre, An Overview of the Theory of Diversion: Notes for Correctional Policy Makers,
documento presentado en la Conferencia sobre practicas éptimas de intervencion correccio-
nal en el seno de la poblacion indigena, convocada por el Instituto Australiano de Criminologfa
en Adelaida, del 13 al 15 de octubre de 1999.

2.2 Desviacion hacia otros ambitos

Cuando las autoridades adoptan una estrategia de desviacion hacia
otros ambitos de las personas que podrian ser sometidas a juicio den-
tro del sistema de justicia penal pretenden resolver estos casos de una
forma distinta. En la practica, la desviaciéon hacia otros ambitos ya se
produce por la via de hecho, sin necesidad de estrategias especificas.
Los sistemas de justicia penal normalmente solo procesan un pequefio
porcentaje de los delitos cometidos en cada pais. Si los paises investi-
garan, enjuiciaran y sentenciaran a todos los delincuentes, los distin-
tos elementos del sistema, incluidas las carceles, pronto se verian
desbordados. En consecuencia, la policia y los fiscales, que son quie-
nes introducen a los delincuentes en el sistema, tienen que hacer uso
de un cierto margen de discrecionalidad a la hora de decidir contra
quién se adoptan medidas y a quiénes se ignora.

La principal cuestion en cualquier sistema de justicia penal es como
estructurar este margen de capacidad discrecional. L.os miembros de
los servicios policiales necesitan unas instrucciones claras que les per-
mitan saber cuando pueden limitarse a un aviso sin tomar otras medi-
das, cuando pueden desviar a los delincuentes que cumplan ciertos
requisitos hacia programas alternativos sin remitir el caso a las autori-
dades fiscales y cuando tienen que denunciar los supuestos delitos a
dichas autoridades fiscales. Igualmente, los fiscales necesitan unas
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directrices claras. Tanto los policias como los fiscales han de tener en
cuenta las opiniones de las victimas de los supuestos delitos, aunque
éstas no tengan derecho de veto frente a las medidas del Estado en la
esfera de la justicia penal.

Las estrategias de justicia restaurativa, que constituyen el objeto de otro
manual de las Naciones Unidas, pueden desempefiar un papel funda-
mental en las decisiones sobre la desviacion de personas hacia otros
ambitos. Si los mecanismos al uso permiten la solucion de litigios por
vias restaurativas, pueden también promover el uso de medidas susti-
tutivas del encarcelamiento. El recurso a la mediacion, y a medios alter-
nativos de solucién de litigios en reuniones con los infractores, las
victimas y miembros de la comunidad para resolver asuntos que de
otro modo darian origen a sanciones penales, abre la posibilidad de
desviar hacia otros ambitos algunos casos que hubieran dado lugar a
un encarcelamiento antes y después del juicio y a una condena.
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El problema que plantea determinar qué delitos deben investigarse y a
quién se debe procesar es especialmente agudo en los Estados en los que
un nuevo gobierno elegido democraticamente sustituye a un régimen
represivo, cuyos miembros es posible que hayan cometido una amplia
gama de delitos graves con impunidad. Algunos de estos delitos pueden
constituir graves violaciones de las normas internacionales sobre derechos
humanos, que todos los Estados tienen el deber de perseguir. Por otro
lado, es posible que esté fuera del alcance del nuevo gobierno investigar
todos los delitos que cometio el gobierno predecesor.

Una solucién es crear una comision de la verdad que investigue los abu-
sos anteriores en términos generales. En algunos casos, estas comisio-
nes se han combinado con amnistias condicionales, que pueden
concederse a delincuentes que incluso no hayan sido condenados por
ningun delito. Estos delincuentes son obligados, sin embargo, a hacer
una confesion completa y publica de sus delitos para poder acogerse a
la amnistia. Esta amnistia significa que no seran procesados. Sin
embargo, su confesion significa que los delitos que cometieron no son
ignorados, como sucederia si la inmunidad frente a los jueces se con-
cediera sin requerirse una reaccion por parte de los beneficiarios de ella.

Las amnistias condicionales de este tipo son una forma radical de des-
viaciéon hacia otros ambitos. No deben confundirse con las amnistias
generales, que no encuentran apoyo en los instrumentos internacio-
nales!®. Aunque no dejen de suscitar controversia, constituyen una solu-
cién de compromiso que puede utilizarse en el periodo posterior a un
cambio de régimen.

2.3 (A quién corresponde actuar?
Es fundamental la participacién de las siguientes personas y grupos:

Los legisladores han de estar dispuestos a enmendar la legislacion
para despenalizar ciertos tipos de conducta.

Los grupos de divulgacion publica y las organizaciones no guber-
namentales pueden promover litigios en defensa del interés publico
cuando se plantee un caso adecuado, contribuyendo asi a poner en
marcha la reforma legislativa de los codigos penales vigentes. Estos gru-
pos pueden impulsar eficazmente el cambio porque representan tanto
la defensa de los derechos humanos de las personas cuya conducta esta
penalizada como la defensa del interés de la comunidad en general en
que mejore el sistema de justicia penal.

162005/81.
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Los redactores de las leyes y las comisiones de reforma legal
han de asegurarse de que no se anaden a la legislacion general dis-
posiciones penales innecesarias. Las comisiones nacionales de reforma
legal deben mantener bajo su continuo escrutinio los coédigos pena-
les y sefnalar a la atencion de las autoridades politicas las disposicio-
nes penales frente a tipos de conducta que se pueden controlar de
forma igual o mas eficaz por otras vias. En estos casos, los érganos
legislativos deben derogar esas disposiciones penales y aprobar una
legislacion que permita la adopciéon de medidas sustitutivas.

La policia y las autoridades fiscales deben encabezar la desviacion
de sospechosos hacia otros ambitos distintos del sistema de justicia
penal. Cuando la desviacion se vincula con la mediacidén o incluso con
procedimientos formales de justicia restaurativa se necesita una estruc-
tura administrativa independiente que facilite estos procedimientos y
que puede estar a cargo del Estado o de organizaciones no guberna-
mentales que colaboren con las dependencias de la justicia penal.
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3.1 Observaciones generales

A pesar de las estrategias de despenalizacién y desviacién hacia otros
ambitos, algunas personas acusadas de delitos son procesadas y enjui-
ciadas formalmente. Las autoridades tienen que decidir si detienen a
los acusados antes y durante su juicio. La regla 6.1 de las Reglas de
Tokio establece claramente el principio aplicable:

“En el procedimiento penal solo se recurrira a la prision preventiva como
ultimo recurso, teniendo debidamente en cuenta la investigacion del
supuesto delito y la proteccion de la sociedad y de la victima”!”.

La detencion de personas cuya inocencia se presume constituye una
violacion especialmente grave del derecho a la libertad. La cuestién de
la justificacion de esa detencidn es muy importante. La regla 6.1 es
algo vaga a este respecto y sus clausulas son incompletas, pero el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos la refuerza al ofrecer
orientaciones sobre los afectados por un procedimiento penal que no
han sido todavia enjuiciados o sentenciados. El articulo 9.3 del Pacto
establece que:

1"Regla 6.1. Sin cursivas en el original. La practica de los Estados en esta esfera es diferente. En
algunos Estados no se considera que un recluso estd sentenciado mientras no se hayan agotado
todas las posibilidades de apelacion. En otros Estados se considera que los reclusos estan sen-
tenciados una vez que se ha dictado sentencia en primera instancia. A los efectos de este capi-
tulo, se considera que todos los reclusos que no son tratados como reclusos sentenciados se
encuentran sometidos a una forma de detencién “preventiva”.

21
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“La prision preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas
no debe ser la regla general, pero su libertad podra estar subor-
dinada a garantias que aseguren la comparecencia del acusado en
el acto del juicio, o en cualquier momento de las diligencias pro-
cesales y, en su caso, para la ejecucion del fallo.”

Ademas, el articulo 14.3 del Pacto estipula que las personas acusadas
de un delito tendran derecho a ser juzgadas sin dilaciones indebidas.
La exigencia de un enjuiciamiento rapido reduce el periodo de deten-
cidén preventiva al minimo. Ademas, las personas acusadas de un delito
s6lo pueden ser detenidas antes del juicio si hay una sospecha razona-
ble de que efectivamente han cometido ese delito y si las autoridades
tienen motivos importantes para creer que, de ser liberadas, se fugarian
o cometerian un delito grave, o interferirian en el curso de la justicia.
El sistema de justicia penal debe recurrir a la detencidén preventiva uni-
camente si no pueden adoptarse medidas sustitutivas que den respuesta
a las preocupaciones que justifican el recurso a ese tipo de detencidn.

La decision sobre las medidas sustitutivas de la detencion preventiva debe
adoptarse lo antes posible. Si la decision es mantener a una persona en
detencidén preventiva, el detenido ha de poder apelar frente a esa deci-
sién ante un tribunal u otra autoridad independiente con competencia
sobre el asunto's.

Las autoridades tienen también que revisar periddicamente la decision
inicial de mantener detenido al acusado. Esta revisidon es importante
por dos motivos. Primero, las condiciones que inicialmente hicieron
necesaria la detencion pueden haber cambiado y pueden posibilitar el
recurso a una medida sustitutiva que garantice que la persona acusada
comparecera ante el tribunal cuando sea requerido.

Segundo, cuanto mas largo sea el retraso injustificado en el enjuicia-
miento de un detenido, mas solida sera la demanda de éste de que se
le libere e incluso de que se sobresean los cargos penales contra ¢él. La
decision de mantener detenida a una persona acusada a la espera de
juicio se basa fundamentalmente en una busqueda del equilibrio entre
los distintos intereses. El sospechoso tiene derecho a la libertad, pero
una combinacidén de circunstancias como la descrita anteriormente
puede significar que la administracion de justicia exija su sacrificio tem-
poral. Cuanto mas tiempo esté detenido el sospechoso, mayor sera el
sacrificio de ese derecho fundamental. El 6rgano que se encargue de
la revision de las detenciones, en aplicacién de las garantias constitu-
cionales o legales de los derechos fundamentales, entre ellos el dere-
cho a la libertad y a un juicio sin demoras, puede decidir que el

18Regla 6.2.

La utilizacion de la
detencion preventiva
como forma preliminar
de castigo nunca es
aceptable.
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mantenimiento de la detencidn ya no esta justificado y ordenar la
liberacion del detenido o que el caso sea totalmente sobreseido.

En muchos paises sigue habiendo un numero inaceptable de reclusos
que se encuentran a la espera de juicio y sentencia. Una forma muy
eficaz de reducir este numero es asegurarse de que se respeta en la
practica su derecho a un juicio sin demoras, derecho que esta garan-
tizado por varios instrumentos internacionales. ¢Cuadl es la mejor forma
de lograr este resultado?

Es posible que los paises necesiten revisar el procedimiento judicial
para conseguir que el sistema funcione con mayor eficacia. Por ejem-
plo, la pronta informacion sobre el contenido del sumario del caso, por
ejemplo, puede eliminar muchos retrasos.

La celebracidon de los juicios sin demoras depende de la colaboracion
entre los distintos organismos. La policia y los servicios fiscales han de
comunicarse entre si en la primera etapa del procedimiento penal que
lo permita. En los sistemas en los que haya jueces instructores de los
sumarios, €stos tienen también que intervenir en la primera etapa del
procedimiento que lo permita. La facilidad de las relaciones adminis-
trativas permite avanzar mucho, pero es posible que los paises necesi-
ten también modificar la normativa del procedimiento penal para
eliminar situaciones de paralisis.

Por ultimo, el control judicial del procedimiento de la justicia penal
permite que los jueces garanticen el derecho a un juicio sin demoras
aplicando estrictamente las normas de procedimiento. El aplazamiento
de los juicios para seguir investigando o las largas demoras en el enjui-
ciamiento de los acusados deben ser la excepcion cuando el sospechoso
o la persona acusada estén detenidos de forma preventiva.

3.2 Alternativas a la detencion preventiva

Hasta el momento hemos centrado la atencidon en evitar las detencio-
nes preventivas innecesarias sin que se plantee necesariamente la adop-
cion de otra medida en su lugar. En muchos casos, sin embargo, para
evitar la detencidon preventiva es necesario que ésta sea sustituida por
otras medidas alternativas. Estas medidas garantizarian que las perso-
nas acusadas compareceran ante el tribunal y se abstendran de cual-
quier actividad que pueda interferir en el procedimiento judicial. La
medida sustitutiva del encarcelamiento que se elija ha de garantizar el
efecto deseado interfiriendo minimamente en la libertad del sospechoso
o acusado, cuya inocencia ha de presumirse en esta etapa.
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Quienes deciden sobre la imposicion o mantenimiento de la detencion
preventiva tienen que disponer de una gama de alternativas. La regla
6.2 de las Reglas de Tokio menciona la necesidad de que puedan apli-
carse medidas sustitutivas de la prision preventiva, pero ni en esas
Reglas ni en el comentario oficial se explica en qué consisten esas medi-
das sustitutivas.

Entre las posibles alternativas cabe mencionar la liberacion de una per-
sona acusada ordenandole que haga una o mas de las siguientes cosas:

® comparecer ante un tribunal en un dia concreto o segun lo que
ordene el tribunal en el futuro;

® abstenerse de: interferir en el curso de la justicia, incurrir en una
conducta determinada, ir, o no ir, a determinados lugares o zonas,
0 aproximarse a determinadas personas o reunirse con ellas;

® permanecer en una direccion concreta;

® presentarse diariamente o de forma periddica ante un tribunal, la
policia u otra autoridad;

® entregar el pasaporte u otros documentos de identificacion;
® gceptar la supervision de un organismo designado por el tribunal;
® someterse a vigilancia electronica; o

® entregar fondos u otros tipos de propiedad como garantia de que com-
parecera ante el juez en el momento del juicio, 0 que mantendra una
conducta determinada mientras éste no se celebre.

3.3 Cuestiones a tener en cuenta cuando
se apliquen medidas sustitutivas de
la detencion preventiva

Las medidas sustitutivas de la detencidn preventiva restringen en mayor
o menor medida la libertad del acusado. Esta restriccidn aumenta
cuando las autoridades imponen simultaneamente varias medidas sus-
titutivas. Los responsables de las decisiones han de sopesar cuidadosa-
mente las ventajas y desventajas de cada medida para establecer la
forma de intervencién mas adecuada y menos restrictiva que sirva como
medida sustitutiva eficaz del encarcelamiento.

En aquellos casos en que una persona sea conocida en su comunidad,
tenga un trabajo y una familia que sostener y haya cometido por pri-
mera vez un delito las autoridades deben considerar la posibilidad de
dejarla en libertad incondicional con cargos. En todos los casos en los
que el delito no sea grave debe considerarse esta posibilidad de libertad
incondicional, a veces denominada también libertad bajo palabra,
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situacion en la que el acusado promete comparecer ante el juez segun
la orden que reciba (y, en algunas jurisdicciones, obedecer todas las
leyes). En ocasiones, el juez puede fijar una suma monetaria que solo
habra de pagarse si determina que el acusado ha incumplido lo que en
algunas jurisdicciones se denomina un “compromiso personal sin garan-
tia” al no comparecer ante el juez o cometer un nuevo delito mientras
sigue viviendo en su comunidad a la espera de juicio. En otros casos
podra proponerse la libertad a la espera de juicio afiadiéndose algunos
requisitos. LLos jueces pueden exigir al acusado, un pariente o un amigo
que constituya un depdsito de dinero o de propiedades que sirva de
garantia de que el acusado tiene un interés econdmico en cumplir las
condiciones que se le hayan impuesto en lo que respecta a su compare-
cencia ante el juez y a su comportamiento concreto. Este tipo de garan-
tia da origen a una sancién inmediata si el acusado no respeta las
condiciones establecidas para evitar su detencidén a la espera de juicio:
el dinero o las propiedades que se hayan depositado en garantia seran
confiscados por el Estado.

En muchos paises, esta garantia adopta la forma de fianza monetaria,
o dinero que el acusado entrega en depdsito a un juez como garantia
de que respetara las condiciones fijadas para su liberacion a la espera
de juicio. Son posibles algunas variantes. Por ejemplo, el acusado no
siempre estara obligado a entregar en deposito al juez (o en algunos
casos a la policia) una suma fisica de dinero ya que puede bastar con
un aval o una garantia de que él mismo, o alguien en su nombre, entre-
gara la suma si se le pide que lo haga.

Las autoridades deben asegurarse de que el acusado puede cumplir las
condiciones que se fijen. En caso contrario es probable que éste vuelva
a la situacion de detencion preventiva. Cuando se evalten los distin-
tos requisitos que podrian imponerse deben tenerse en cuenta las
siguientes consideraciones:

® El requisito de comparecer ante el juez segun lo previsto puede
parecer a primera vista un requisito minimo. Aun asi, las autori-
dades deben asegurarse de que el nimero de comparecencias ante
el juez exigidas no es excesivo y de que las audiencias previstas
tienen sentido porque permiten avanzar en el enjuiciamiento del
caso. Las demoras prolongadas en la finalizacion de los casos son
inaceptables aunque el acusado no esté en situacién de detencidon
preventiva.

® Aunque los paises de common law en concreto hagan un uso muy
amplio de las fianzas monetarias como condicion para la libera-
cidén, cabe alegar que la medida es injustamente discriminatoria
con las personas que carecen de medios. Los acusados en buena
situacion econdmica pueden depositar las fianzas con mayor faci-
lidad que los pobres. Los jueces pueden contribuir a reducir al
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minimo esta posible falta de equidad fijando el monto de las fian-
zas de una forma realista y proporcionada con los medios de que
disponga la persona acusada cuando esta fianza se considere nece-
saria para garantizar su comparecencia para ser juzgada. En la
practica, sin embargo, los jueces tienden a fijar la cuantia de la
fianza en funcidén de la gravedad del delito, de forma que quienes
se enfrentan a una posible condena a un periodo largo de encar-
celamiento pueden verse obligados a depositar una fianza mayor
de la que podrian reunir. La consecuencia es que el juez puede
decidir que un acusado quede en libertad a condicidén de que depo-
site una fianza pero que, en la practica, esa persona siga en la car-
cel al no poder depositar la garantia estipulada aunque su cuantia
parezca modesta, si excede de los medios de que dispone el acu-
sado. Por esta via se vacia de contenido la decisiéon del juez de
que, en principio, no es necesario que se mantenga al acusado en
régimen de prisidon preventiva.

® Las ordenes judiciales que limitan determinadas actividades del acu-
sado pueden impedir eficazmente que se materialicen algunas ame-
nazas concretas que el acusado plantea a la comunidad. Sin
embargo, también pueden dificultar las actividades legitimas de éste.
Por ejemplo, una orden judicial de que el acusado no incurra en
determinados tipos de conducta o se mantenga alejado de un deter-
minado lugar o distrito puede dificultar o imposibilitar que esa per-
sona trabaje mientras espera la celebracion del juicio. Las
autoridades deben evitar esas restricciones todo lo posible o definir-
las de la forma mas precisa que se pueda. En caso necesario, las
autoridades deben buscar la forma de compensar al acusado por la
merma de su capacidad de ganarse la vida.

® El requisito de entregar documentos de identidad, como el pasa-
porte, es un mecanismo eficaz para impedir la huida de un acusado.
Este requisito puede tener consecuencias no queridas. Las autori-
dades deben considerar si el acusado necesita esos documentos para
trabajar, retirar dinero o relacionarse con la burocracia estatal. En
algunos paises, los jueces pueden ordenar que el abogado defensor
del acusado se haga cargo de esos documentos, con autorizacién
para permitir su uso adecuado.

® [ .a supervision directa en el seno de la comunidad por un organismo
designado judicialmente permite a las autoridades un control con-
siderable del acusado, pero es una medida sustitutiva del encarce-
lamiento intrusiva que limita en gran medida su libertad e intimidad.
La supervision directa es ademas cara ya que el organismo que se
encarga de ella tiene que prestar un servicio que exige un uso
intensivo de recursos.
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® La vigilancia electronica es otro medio que puede utilizarse para com-

probar el cumplimiento de otras medidas. Por ejemplo, permite
determinar si una persona esta obedeciendo una orden de
permanecer en una determinada direccidon o mantenerse alejada de
una zona determinada. Sin embargo, es una medida relativamente
intrusiva que exige un desarrollo tecnoldgico considerable y que
puede dar origen a impugnaciones legales de su funcionamiento ade-
cuado en caso de que la informaciéon que suministre sobre posibles
infracciones de las ordenes constituya la base de la revocacion de
la libertad a la espera de juicio.

® Por ultimo, la suma de unas demoras importantes en la realizacion

de los juicios y la falta de comprensidén publica de las libertades a
la espera de juicio y de la presuncidon de inocencia como derechos
fundamentales pueden dar lugar, en los paises en desarrollo y en
general en todos los paises, a la idea falsa de que un acusado se
ha “salido con la suya” y quedara sin castigo. Desgraciadamente
ello ha inducido a algunas comunidades a tomarse la justicia por
su mano cuando un acusado ha quedado en libertad a la espera de
juicio, a veces con resultados mortales. Ademas de la solucidén
rapida y consecuente de los casos penales pendientes es fundamen-
tal la educacion publica sobre las libertades a la espera de juicio y
la presuncién de inocencia para promover la seguridad dentro de
la comunidad.
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3.4 Necesidades de infraestructura para
poder adoptar medidas alternativas
a la detencion en espera de juicio

Con frecuencia se debate en abstracto sobre las ventajas y desventajas de
las distintas alternativas a la detencidén en espera de juicio, como si la
autoridad decisora pudiera optar libremente entre distintas posibilidades.
Sin embargo, para que las alternativas funcionen adecuadamente el Estado
tiene que crear primero el marco adecuado. En el caso de algunas alter-
nativas, el Estado solo necesita una autorizacion legal formal de su uso;
en otros casos, tendra que crear una infraestructura mas elaborada.

Un numero limitado de alternativas a la detencion preventiva solo exige
la existencia de un marco legislativo adecuado. De existir tal marco, la
autoridad puede dejar en libertad a un acusado a la espera de juicio
si éste se compromete a comparecer ante el juez. Tampoco se necesi-
tan mecanismos de supervision si la condicién que se impone es que
el acusado no interfiera en el curso de la justicia, no realice determi-
nados actos, no salga de determinados lugares o zonas, 0 no entre en
ellos, no se encuentre con personas concretas O permanezca en una
direccién determinada.

En la mayoria de los casos, sin embargo, la autoridad que adopta la
decision de dejar libre a una persona en su comunidad querra asegu-
rarse de que existen mecanismos que permiten asegurar el cumpli-
miento de las condiciones establecidas. Estos mecanismos ayudan
también a tranquilizar y proteger a las victimas del delito. Cada una
de las siguientes condiciones para la libertad del acusado necesita algiin
tipo de infraestructura:

® Para presentarse ante una autoridad publica es necesario que ésta,
por ejemplo, la policia o el juez, sea accesible en fechas y horas
razonables para el acusado y de que exista una estructura adminis-
trativa capaz de registrar esas presentaciones con fiabilidad.

® Para entregar documentos de identidad se necesita también una buro-
cracia cuidadosa que garantice que esos documentos se custodian
con seguridad y se devuelven al acusado cuando las circunstancias
dejen de justificar su retencion.

® Para una supervision directa se necesita que haya una entidad que
pueda encargarse de ella.

® Para una vigilancia electrénica se necesita una inversién considerable
en tecnologia y en la infraestructura de apoyo.

® Para el deposito de fianzas monetarias se requieren mecanismos muy
elaborados de decisidon que permitan determinar el nivel adecuado
de la fianza, y una burocracia capaz de recibir y salvaguardar los
depositos en efectivo.
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3.5 (A quién corresponde actuar?
Es fundamental la intervencidén de las personas y grupos siguientes:

Los funcionarios policiales normalmente son quienes establecen el
primer contacto con los sospechosos. Tienen el deber particular de
acortar cualquier detencion lo maximo posible. Si realizan las investi-
gaciones con rapidez pueden conseguir que se reduzca al minimo el
tiempo durante el cual los sospechosos y las personas a la espera de
juicio estan encarcelados.

Las autoridades fiscales también tienen un papel importante que
desempefiar para asegurar la rapidez de los juicios y reducir asi al
minimo las detenciones preventivas. Actian como vinculo entre la
policia y los jueces, lo que las sitia en una posicion fundamental
para acelerar los procedimientos o demandar, si procede, el uso de
medidas sustitutivas de la detencion preventiva.

Los abogados defensores tienen la obligacion de actuar con vigor en
nombre de sus clientes y proteger los derechos de éstos, lo que incluye
su libertad a la espera de juicio y la pronta finalizacion de las investi-
gaciones y de las actuaciones penales que resulten de ellas. Cuando no
pueda disponerse con facilidad de abogados defensores plenamente cali-
ficados para representar a los sospechosos y los acusados de delitos,
puede desempenar esta funcidn personal paralegal.

Los jueces han de promover el reconocimiento del derecho de los
acusados a la presuncidén de inocencia; que la detencion preventiva
sea la excepcion mas que la norma; y que, cuando se ordene la deten-
cioén, se revise la situaciéon de los acusados y sospechosos detenidos;
por ultimo, que la realizacidon de los juicios penales y las actuaciones
correspondientes sea rapida, como exige la ley.

La administracion tiene un papel fundamental en la creacién tanto
de una infraestructura que posibilite la utilizacion de medidas adecua-
das de sustitucion de la detencidn preventiva como un sistema de tra-
mitacion de los casos que cuente con recursos suficientes para el
procesamiento motivado y sin demoras de los casos penales.






. Lassentenciasy
penas sustitutivas .

4.1 Las sentencias

Cuestiones clave al Las sentencias contra delincuentes son la causa mas frecuente y deli-
pronunciar sentencia. berada de la presencia de reclusos en las carceles. El principio rector
¢Es absolutamente necesario  fundamental que debe aplicarse si se quiere reducir la poblacion reclusa
el encarcelamiento?  es el de moderacion, es decir, la imposiciéon de penas de prision lo
¢Qué pena minima de carcel menos posible, tanto en nimero como en duracién. Es necesario exa-
bastard?  minar con cuidado cada caso para determinar si se requiere una sen-
tencia de carcel y, si se considera que el encarcelamiento es necesario,
es preciso imponer la pena de prision minima que permita cumplir los

objetivos de la sentencia.

El centro de atencion, sin embargo, no debe ser tinicamente modifi-
car las practicas de los jueces al pronunciar sentencia. Muchos siste-
mas penales operan en un marco legal que impone unas penas minimas
de encarcelamiento obligatorias para determinados delitos sin otra con-
sideracidon de las circunstancias de cada caso. Como primer paso para
reducir el recurso al encarcelamiento los reformadores deben revisar el
marco legal de las sentencias. No solo se debe alentar a los jueces a
considerar medidas sustitutivas del encarcelamiento sino que éstos
deben disponer de la facultad legal de hacer uso de un margen de dis-
crecionalidad al pronunciar sentencia, y de la capacidad para conside-
rar las alternativas a la carcel previstas en las leyes. Algunas reformas
legislativas concretas pueden reducir también el numero de reclusos.
Por ejemplo, la existencia de una disposicion legal que obligue a tener
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en cuenta en las condenas el tiempo que el delincuente haya pasado
en detencidn preventiva podria promover una reduccion general de las
penas de carcel. En el recuadro que figura a continuacidén se explica
un ejemplo practico de revision de la legislacion.

El recurso moderado al encarcelamiento puede lograrse si los jueces
imponen penas no privativas de la libertad. A continuacidon examina-
remos en detalle estas penas sustitutivas y a continuaciéon centraremos
la atencidén en el papel potencial de estas medidas en el proceso de
pronunciamiento de las sentencias. Es importante sefalar que las sen-
tencias no privativas de la libertad deben ser alternativas al encarcela-
miento, mas que penas adicionales que se imponen a personas que desde
el primer momento no hubieran tenido que ser condenadas a una pena
de carcel. Este principio esta claramente enunciado en las Reglas de
Tokio: “Las medidas no privativas de la libertad seran utilizadas de
acuerdo con el principio de minima intervencion'®.”

1"Regla 2.6.

“Las medidas no privativas
de la libertad seran
utilizadas de acuerdo

con el principio de
minima intervencion.”

—Reglas de Tokio
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4.2 Posibles alternativas a las penas
de prisidon

Las medidas sustitutivas del encarcelamiento, como este mismo y otras
formas de condena, no pueden ser crueles, inhumanas o degradantes.
Aunque en si mismas no lo sean, las medidas sustitutivas pueden vio-
lar reglas y normas de derechos humanos si se utilizan de forma inade-
cuada. Ademas, con independencia de los motivos por los que se
impone una medida sustitutiva concreta, debe reconocerse que el
delincuente que recibe esa condena la considerara punitiva.

¢Qué componente punitivo aceptable puede tener una sentencia que
apruebe una medida sustitutiva del encarcelamiento? Un filésofo
penal ha sugerido que las sanciones comunitarias, que constituyen un
porcentaje importante de esas medidas sustitutivas, deben “ser de un
tipo que pueda soportarse con entereza por una persona de fortaleza
razonable”?°, Desde un punto de vista general, hay un punto de par-
tida claro. Por ejemplo, deben excluirse los castigos corporales por-
que representan un ataque directo contra la salud y/o bienestar del
delincuente. También deben excluirse las sanciones que, aunque no
constituyan una amenaza para la integridad fisica del delincuente, no
obstante lo humillen. Las Reglas de Tokio establecen que “[l]a dig-
nidad del delincuente sometido a medidas no privativas de la liber-
tad sera protegida en todo momento”?'. Esta regla se complementa
con otra disposiciéon que protege el derecho a la intimidad tanto del
delincuente como de su familia durante la aplicacién de medidas no
privativas de la libertad®.

El encarcelamiento tiene un componente punitivo evidente: la pérdida
de la libertad. El componente punitivo de las sanciones alternativas puede
no ser identificable con tanta facilidad, sobre todo si la condena alter-
nativa no esta claramente definida en el marco legal. Cuando un juez
impone una sentencia de servicios comunitarios sin mas precision, y
delega en otra entidad el alcance y las condiciones de esos servicios,
dicha sentencia no sera precisa ni previsible, contradiciendo asi los prin-
cipios basicos del estado de derecho. En las Reglas de Tokio se reco-
noce el peligro de las sentencias arbitrarias y se exige en términos
perentorios que: “La introduccidn, definicion y aplicacion de medidas
no privativas de la libertad estaran prescritas por la ley?>.” La regla limita
la facultad de los jueces de crear e imponer lo que se conoce como sen-
tencias individualizadas, es decir, condenas singularizadas a penas no pri-
vativas de la libertad que no se basen en un marco penal preestablecido.

20A. von Hirsch, “The Ethics of Community-Based Sanctions” (1990) 36, Crime and Delinquency,
pags. 163 a 173.

2IRegla 3.9.

2Regla 3.11.

Regla 3.1.
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La definicion legal de las condenas a penas sustitutivas del encarce-
lamiento ayuda también a evitar los excesos en sentencias que de otro
modo serian aceptables. Si la ley prevé algun tipo de trabajo comu-
nitario como condena no privativa de la libertad debe también exigir
que el juez determine el ntimero total de las horas que han de traba-
jarse vy, si el poder judicial no ha aprobado un protocolo adecuado
(que cumpla las reglas y normas sobre derechos humanos), debe tam-
bién limitar el numero maximo de horas de trabajo que puede exi-
girse a una persona sometida a una condena de este tipo por dia y
semana. El juez debe estipular también de forma precisa, y comuni-
car con claridad, las condiciones que han de cumplir los delincuen-
tes individuales?*. Como otras penas sustitutivas, el servicio
comunitario exige también el consentimiento formal del delincuente
al que se le impone.

En las Reglas de Tokio se enumera una amplia gama de disposiciones
distintas del encarcelamiento que pueden adoptarse en la etapa de la
sentencia y que, si estan claramente definidas y aplicadas correctamente,
tienen un componente punitivo aceptable:

a) Sanciones verbales, como la amonestacidon, la reprension y la
advertencia;

b) Libertad condicional;

¢) Penas privativas de derechos o inhabilitaciones;

d) Sanciones economicas y penas en dinero, como multas y mul-
tas sobre los ingresos calculadas por dias;

e) Incautacién o confiscacion;

f)  Mandamiento de restitucion a la victima o de indemnizacion;
g) Suspension de la sentencia o condena diferida;

h) Régimen de prueba y vigilancia judicial;

1) Imposicién de servicios a la comunidad;

7)  Obligacion de acudir regularmente a un centro determinado;
k) Arresto domiciliario;

) Cualquier otro régimen que no entrafie reclusion;

m) Alguna combinacion de las sanciones precedentes®.

Las Reglas de Tokio enumeran estas medidas sustitutivas que pueden
adoptarse en las sentencias pero no describen su contenido ni dicen
nada sobre las estructuras administrativas necesarias para aplicarlas
como medidas realistas de sustitucion del encarcelamiento, una de las
cuales, y no la menos importante, es que el proceso de decision sea
apoyado por los principales interesados en el sistema de justicia penal

2Reglas 12.1 y 12.2.
»Regla 8.2.
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y por el publico en general. En la seccidn 4.3 infra se examinan con
mayor detalle estas sentencias a medidas sustitutivas, examinandose en
la seccion 4.4, que sigue a la anterior, el marco general de apoyo admi-
nistrativo e infraestructura que se necesita para aplicar medidas
sustitutivas de forma facil y accesible.

4.3 Sentencias concretas a penas
no privativas de la libertad

La terminologia que se utiliza en este manual se adapta a la utilizada
en las Reglas de Tokio para describir el contenido de las medidas sus-
titutivas del encarcelamiento y los correspondientes requisitos adminis-
trativos debido a que la utilizada para describir dichas medidas varia
mucho en todo el mundo. Sin embargo, también pueden ser acepta-
bles otros términos, y otras medidas no privativas de la libertad, si sus
componentes punitivos cumplen las normas sobre la dignidad humana
y el estado de derecho antes examinadas.

Entre estas medidas cabe mencionar las siguientes:

a) Sanciones verbales, como amonestaciones, reprensiones, adver-
tencias o sobreseimientos sin condiciones acompafiados de una
sancion verbal, formal o informal, son algunas de las medidas
mas suaves que un juez puede adoptar tras constatar la existen-
cia de un delito o de culpabilidad legal. Si existe un marco legal
adecuado, este tipo de sentencias se pueden imponer sin mas
complicaciones. Aunque formalmente se trate de sanciones, en
la practica tienen el efecto de establecer que el sistema de justi-
cia penal deja de interesarse por el asunto. No requieren ninguna
infraestructura administrativa.

b) Las libertades condicionales son también faciles de dictar.
Sin embargo, es posible que las autoridades necesiten disponer
de algiin mecanismo comunitario para asegurarse de que se
cumplen las condiciones que establezca el juez cuando libere al
detenido sin imponerle otra pena. Si las autoridades encomien-
dan a las fuerzas de policia esta responsabilidad, deben
reconocer la carga administrativa adicional que representa.

¢) Las penas privativas de derechos o inhabilitaciones nie-
gan al delincuente algunos derechos concretos dentro de la
comunidad. Las penas de este tipo, por ejemplo, pueden
impedir que una persona condenada por fraude ocupe un
puesto de confianza como abogado o director de una
empresa. También puede impedir que un doctor condenado
por una mala practica profesional siga ejerciendo la medicina.
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d)

Las penas privativas de derechos o inhabilitaciones deben
relacionarse con el delito cometido y no imponer a los reos
restricciones que no tengan relacién con ese delito.

A primera vista, las penas privativas de derechos o inhabilita-
ciones son también una medida sustitutiva del encarcelamiento
menos cara que éste. El juez puede imponerlas con facilidad si
dispone de la informacién pertinente sobre la situacidn juridica
del reo. Sin embargo, pueden tener costes ocultos. Por ejem-
plo, pueden impedir que el delincuente se gane la vida y, si no
es facil encontrar otra persona con su preparacion, es posible
que toda la comunidad sufra las consecuencias de prohibirle el
ejercicio de su profesion.

Las sanciones economicas figuran entre las medidas mas efi-
caces para mantener a muchos delincuentes fuera de la carcel.
Las multas parecen también relativamente faciles de utilizar,
pero su imposicion y ejecucion requiere un cierto nivel de apoyo
administrativo.

Algunos creen que si se establecen unas multas fijas para cada
delito concreto se evita responder a dificiles preguntas sobre la
cuantia que deben tener en cada caso concreto. No obstante,
las multas fijas castigan al pobre con mucha mayor dureza que
al rico. Por tanto, los jueces deben reservar las multas fijas para
los delitos relativamente menores, para los que por lo general
no se considera el encarcelamiento, o para aquellas situaciones
en las que puede presuponerse que todos los culpables dispo-
nen de algunos ingresos que les permitiran pagarlas. Las mul-
tas por exceso de velocidad, cuya cuantia se relaciona
directamente con el porcentaje en que se ha superado el limite,
son ejemplos de esta situacion.
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En otros casos, la exigencia de igualdad requiere que se intente
garantizar que la multa se relaciona también con los ingresos
del delincuente de forma que represente un “mordisco penal”
igual. Con frecuencia el juez puede lograrlo indagando sobre
los ingresos del delincuente y ajustando a continuacion la multa,
al alza o a la baja, segiin proceda. Sin embargo, este método
solo puede establecer una equivalencia aproximada entre los
delincuentes porque sus medios financieros son distintos. En el
recuadro que figura a continuacién se ofrece un ejemplo de
como abordar esta situacion.

Para administrar un sistema de multas se necesita que el sis-
tema judicial cuente con una burocracia anexa relativamente
compleja. Esta burocracia tiene que encargarse del cobro de las
multas y de la transferencia al Estado de las cantidades recau-
dadas. Una vigilancia inadecuada abre un terreno fértil para la
corrupcion. Ademas, para que un sistema de multas por ingre-
sos diarios funcione equitativamente, la burocracia tiene que
disponer de una forma exacta de determinar cuales son los
ingresos de los culpables. Si un Estado tiene un sistema fiscal
que genere datos fiables sobre los ingresos individuales y si la
ley permite que los jueces utilicen esos datos, el problema no
se planteara. Sin embargo, en muchos paises es dificil obtener
una informacién exacta sobre los ingresos personales sin un
esfuerzo y unos gastos considerables.

Quienes no paguen sus multas no deben enfrentarse al encar-
celamiento automatico. Las autoridades deben examinar otras
posibles soluciones para hacer frente a quienes no paguen las
multas. Por ejemplo, pueden hacer trabajos comunitarios o el
Estado puede ofrecerles trabajo de forma que puedan pagar sus
multas con los ingresos que obtengan con ello.

En las Reglas de Tokio se menciona la incautacion o confis-
cacion como tipo de sancidon que puede establecer una senten-
cia. Sin embargo, en muchas jurisdicciones no se considera que
una medida de este tipo sea en absoluto una sentencia impuesta
por un juez sino sencillamente una consecuencia que deriva de
un delito. En algunas jurisdicciones, los mecanismos de incau-
tacion o confiscacion pueden quedar fuera de la jurisdiccion de
los jueces penales. Sea como sea, el marco legal puede estable-
cer que las autoridades confisquen los beneficios del delito y
que, tras la liquidacion de los activos no monetarios, se entre-
gue el dinero al Estado. Sin embargo, para que las 6rdenes de
incautacion o confiscacion se ejecuten de forma equitativa es
necesario que los jueces dispongan de pruebas detalladas de que
una suma concreta de dinero que se encuentre en posesion de
un delincuente es el producto del delito y no un ingreso
legitimo procedente de otras fuentes.
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Las 6rdenes de incautacién o confiscacion tienen que estable-
cer una estrecha relacion con el delito, pues de no ser asi pue-
den ser problematicas. De hecho, la incautacién o confiscacion
de bienes es comparable sobre todo a una multa pagada en
especie y no en dinero. Para que una orden de incautacion o
confiscacion sea proporcional con el delito cometido se nece-
sita una investigacién cuidadosa similar a la que ha de hacerse
cuando se impone una multa calculada por dias de ingresos
(véase supra). El esfuerzo que supone evaluar la situacidén mate-
rial del delincuente es similar, pero tiene la carga anadida de
hacerse cargo de los bienes o propiedades del delincuente que
fueron incautados o confiscados.

Los mandamientos de restitucion a la victima o de indem-
nizacion se confunden en alguna medida con las multas ya
que, desde la perspectiva del delincuente, se trata de sanciones
economicas. También generan problemas similares para deter-
minar una cuantia proporcional con la capacidad de pago del
delincuente. En el recuadro que figura a continuacion se
presenta un ejemplo practico de indemnizacion.

La tradicion favorece la indemnizacion

Estudios realizados en Nigeria y otros paises africanos muestran que hay una
larga tradicion de pagar una indemnizacion a las victimas en lugar de castigar
de otro modo incluso los delitos mas graves. Con frecuencia esa indem-
nizacion se paga al margen del procedimiento juridico formal y no se invoca
en absoluto la legislacion penal. Esto sucede en parte porque la legislacion
penal no es lo bastante flexible para reconocer la necesidad de indem-
nizacion. Se requieren disposiciones adicionales que amparen estas érdenes,
que también deben ayudar a evitar que se produzca la situacion de que un
delincuente compre a titulo privado su escapatoria de la asuncion publica de

responsabilidad por sus delitos. *

*Adedokun A. Adeyemi, “Personal Reparation in Africa: Nigeria and Gambia” en Zvekic (ed.) op.

cit., pags. 53 a 66.

Desde una perspectiva mas amplia, la restitucion y la indemni-
zacion cumplen otros objetivos importantes de la justicia penal.
Los expertos reconocen que las disposiciones en favor de las vic-
timas son un objetivo importante de la justicia penal. A este res-
pecto, tiene particular importancia la Declaracion sobre los
principios fundamentales de justicia para las victimas de delitos
y del abuso de poder, que establece que, cuando proceda, los
delincuentes deben resarcir a las victimas, sus familiares o las
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personas a su cargo?®. Este resarcimiento, segun explica la
Declaracion, “comprendera la devolucion de los bienes o el pago
por los dafios o pérdidas sufridos, el reembolso de los gastos
realizados como consecuencia de la victimizacion, la prestacion
de servicios y la restitucion de derechos”?’.

En las Reglas de Tokio no se definen las 6rdenes judiciales de
indemnizacion; sin embargo, las 6rdenes de este tipo pueden
dictarse con objeto de resarcir a la victima, en particular si en
la sentencia se ordena un pago a un fondo de compensacion
de las victimas gestionado por el Estado. De ese modo, se garan-
tiza el resarcimiento de la victima sin tener que esperar a que
el delincuente cumpla la orden en su totalidad.

En el Handbook on Fustice for Victims se analiza con detalle el
valor general de la restitucion e indemnizacion, indicando que
se trata de una sentencia constructiva desde un punto de vista
social que ofrece también “el mas amplio alcance posible para
la rehabilitacion™?8.

Desde la perspectiva concreta de las medidas sustitutivas del
encarcelamiento, el juez ha de prestar una atencidon cuidadosa a
la evaluacion de la pérdida sufrida por la victima cuando imponga
su resarcimiento, sea directamente o por medio de un manda-
miento formal de indemnizacién a cuyo cumplimiento haya de
contribuir el Estado. Para ello puede actuar de diversas formas.
En el Handbook on Justice for Victims se sugiere lo siguiente:

En algunas jurisdicciones, el fiscal negocia directamente con
el abogado defensor después de haberse probado todas las
pérdidas de la victima. En otros casos, la evaluacidon de las
pérdidas puede hacerla el funcionario encargado de las liber-
tades condicionales como parte de la investigacion previa a
la sentencia. Al margen de como se desarrolle el procedi-
miento, por lo general se requiere a la victima que presente
recibos u otras pruebas que demuestren las pérdidas reales
sufridas. En el Canada, el Cdédigo Penal establece que se
puede ordenar el resarcimiento en una sentencia adicional
que cubra las pérdidas “facilmente estimables®®”.

En las jurisdicciones que siguen el modelo francés o aleman, la
victima, representada por un abogado como parti civile o
Nebenkldger, ayuda al juez en el juicio. El abogado debe ayudar a
aportar la informacién en que pueda basarse la restitucion o
indemnizacidn, pero corresponde al juez la ultima responsabilidad
al respecto. Cuando las demandas de indemnizacidén se pueden

%Articulo 8 de la Declaracién sobre los principios fundamentales de justicia para las victimas de

delitos y del abuso de poder.

YArticulo 8.

Handbook on Fustice for Victims, pag. 47.
Tbid.
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examinar en el curso del propio procedimiento penal se ayuda a
las victimas porque éstas no tendran que presentar a continuacion
una demanda civil. Sin embargo, en algunas jurisdicciones exis-
ten obstaculos legales que impiden la adopcion de esta practica.

La restitucidon efectiva a la victima puede exigir un cierto grado
de supervision por el Estado. En la practica, el juez que ordene
esa restitucion puede encontrar dificil supervisar su pago, y
necesitara asi la intervencion de los servicios encargados de las
libertades condicionales (véase #nfra) o una burocracia similar
que intervenga en la administracion de las sentencias. Como
medida alternativa, el juez puede estar facultado para recurrir
a la comunidad y asegurarse asi de que, de hecho, se produce
la indemnizacion segun lo ordenado. Sin embargo, han de
tomarse precauciones para que las facultades atribuidas a la
comunidad para exigir el pago de una indemnizacidén estén
estrictamente limitadas.

Para que exista un mecanismo de indemnizacion a las victimas,
en particular si el Estado es quien se encarga inicialmente de
su pago, se necesita una inversion importante en infraestructura
administrativa. La forma que ésta adopte variara en funciéon de
los sistemas de seguridad social o justicia penal que estén en
vigor cuando se introduzca un mecanismo de este tipo. Por
ejemplo, es posible que puedan pagarse las indemnizaciones a
través de un sistema ya existente. Otros paises han considerado
mas eficaz establecer un fondo independiente de compensacion
a las victimas con su propia administracién. Este fondo puede
unificar los cobros de las multas, las compensaciones pagadas
por los delincuentes y las sumas obtenidas de otras fuentes para
utilizar todas estas sumas de forma que se garantice el resarci-
miento de las victimas. Un problema a considerar es que los
delincuentes son con mucha frecuencia tan pobres que las
sumas que pueden aportar son insignificantes. En las socieda-
des en desarrollo puede resultar poco realista proponer una
indemnizacion adecuada a las victimas debido a la dificultad de
encontrar los recursos adicionales necesarios para ello y pagar
la administracién del fondo.

Las suspensiones de las sentencias o las condenas diferi-
das son disposiciones que un juez puede adoptar sin gran difi-
cultad. La suspension durante un determinado plazo del
cumplimiento de una sentencia de encarcelamiento pronunciada
por un juez a condicidén de que se cumplan las condiciones fija-
das por éste es evidentemente una alternativa atractiva al encar-
celamiento. LLa amenaza de encarcelamiento se formaliza (y el
publico la oye) y se espera que tenga un efecto disuasorio, pero
tedricamente la sentencia no tendra que cumplirse porque la
persona condenada cumplira las condiciones.
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n)

La suspension de las sentencias o las condenas diferidas gene-
ran, sin embargo, algunas obligaciones administrativas nuevas
durante la etapa de su aplicacion. Si no se cumplen las condi-
ciones establecidas para la suspension o el diferimiento, ha de
disponerse de una estructura administrativa que garantice el
cumplimiento de la sentencia suspendida o la condena diferida,
lo que incluye la preparacion de una audiencia para determi-
nar si efectivamente se han incumplido las condiciones estable-
cidas. Aunque esto ultimo pueda parecer relativamente facil, es
necesario un determinado nivel de desarrollo del procedimiento
para dictar una sentencia posterior que sirva de fundamento
para revocar la suspension de la sentencia o la condena dife-
rida. La estructura administrativa ha de adoptar medidas para
asegurarse de que, en caso necesario, las sentencias suspendi-
das anteriores se sefialan a la atencidén del juez, o de que se
reanuda el procedimiento anterior que termind con la suspen-
sion de la sentencia. Sin embargo, el cumplimiento de las sen-
tencias suspendidas no debe producirse automaticamente; las
autoridades deben decidir en cada caso si es conveniente el
cumplimiento de esa sentencia.

Si las condiciones para la suspension de la sentencia o el diferi-
miento de la condena son mas complejas, puede ser necesaria
toda una burocracia para garantizar que el incumplimiento de las
condiciones se sefiala a la atencidn del juez para que este pueda
decidir si exige el cumplimiento de la sentencia suspendida o
dicta la condena que antes habia diferido.

El régimen de prueba y vigilancia judicial no esta definido
en las Reglas de Tokio y ni siquiera se considera en el comen-
tario oficial a estas Reglas. Quiza no haya que sorprenderse de
ello ya que hay distintas versiones de este régimen. En muchas
jurisdicciones tenia histéricamente una funcion casi exclusiva de
asistencia social. Someter a un delincuente a un régimen “de
prueba” solo significaba que un servicio de atencidn social pres-
taria particular atencion a las necesidades sociales y de otro tipo
de éste. Aunque en muchos paises la situacion no haya cam-
biado, en otros el régimen de prueba ha evolucionado y los ser-
vicios de asistencia social se han convertido en organismos cuya
responsabilidad primaria es asegurarse de que el delincuente
cumple los mandamientos del juez sobre lo que tiene o no tiene
que hacer para permanecer en la comunidad, en lugar de ser
encarcelado. Este régimen de “prueba intensiva”, como a veces
se denomina®’, puede ser un componente del mandamiento
judicial que lo establece y puede ayudar a proteger a las

*N. Morris y M. Tonry, Between Prison and Probation: Intermediate Punishments in a Rational
Sentencing System, Oxford University Press, Nueva York, 1990.
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victimas del delito contra los delincuentes. En otros casos, el
mandamiento que establece el régimen de prueba puede remi-
tir a otras disposiciones de la sentencia que han de cumplirse
en el seno de la comunidad. A los efectos de este manual, se
entendera que por servicios de vigilancia del régimen de prueba
se entiende la entidad gubernamental que facilita informacion
al sistema de justicia penal, en particular en la etapa de la sen-
tencia, y/o que controla si los delincuentes cumplen las condi-
ciones que se les han impuesto en las sentencias que les
permiten permanecer en el seno de la comunidad, ayudando-
les al mismo tiempo a superar los problemas con que puedan
encontrarse.

Sea cual sea el centro de atencion del régimen de prueba, un
juez no puede ordenar su aplicacion sin que exista una infraes-
tructura de servicios adecuada. Los servicios de vigilancia del
régimen de prueba han de facilitar al juez la informacion que
necesite. Esta informacion puede adoptar la forma de los infor-
mes de investigacion social que se mencionan en las Reglas de
Tokio*!. En estos informes se describe el entorno social del
delincuente, se detallan las circunstancias de su vida que per-
miten comprender mejor por qué cometio el delito y se reco-
miendan sentencias alternativas al encarcelamiento, como el
tratamiento del abuso de sustancias, lo que puede ayudar al
delincuente a modificar el comportamiento que provocod el
delito. Han de incluir también informacién sobre el comporta-
miento probable del delincuente en el seno de la comunidad
asi como sobre las condiciones o restricciones cuya imposicion
pueda considerar el juez.

Lo mas importante es que los servicios encargados del régimen
de prueba estén capacitados para cumplir el mandamiento del
juez, disponiendo de los medios necesarios de apoyo al cumpli-
miento de las condiciones que el juez haya podido imponer, y de
supervision de ese cumplimiento. Entre esas condiciones cabe
mencionar algunas disposiciones que afectan a la comunidad,
como el resarcimiento de las victimas, el respeto de las condicio-
nes establecidas para la suspension de una sentencia o el diferi-
miento de una condena, e incluso el respeto de las érdenes de
realizacion de trabajos comunitarios o de los arrestos domicilia-
rios. En las Reglas de Tokio se hace referencia a la vigilancia judi-
cial en el mismo apartado en que se hace referencia al régimen
de prueba. Aunque los jueces no puedan encargarse directamente
de esa vigilancia, pueden hacer participar a organizaciones
comunitarias en el desempefio de esta funcion.

3Regla 7.1 y seccidon 4.4 infra.
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1) La imposicion de servicios a la comunidad obliga al delin-
cuente a trabajar sin remuneracion un determinado numero de
horas o realizar una labor concreta. Como su titulo sugiere,
este trabajo debe prestar un servicio a la comunidad. Antes de
dictar una orden de este tipo, el juez necesita informacion fia-
ble de que el trabajo puede realizarse con una supervision ade-
cuada. En el recuadro titulado “Uso de las 6rdenes judiciales
de servicios a la comunidad para combatir la conduccion de
automoviles bajo los efectos del alcohol” se ofrece un ejemplo
practico de la utilizacién de las ordenes judiciales de servicios
a la comunidad.
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Los servicios a la comunidad exigen una estrecha vigilancia que
verifique que el delincuente realiza el trabajo exigido y que no
es ni explotado ni obligado a trabajar mas de lo exigido o en
condiciones inaceptables. En muchas jurisdicciones los servicios
del régimen de prueba o los funcionarios que desempefian fun-
ciones equivalentes son los principales responsables del respeto
de estos requisitos.

En las Reglas de Tokio*? se destaca la importancia de la parti-
cipacion publica en el cumplimiento de las medidas no priva-
tivas de la libertad, y las ordenes judiciales de servicios
comunitarios pueden servir de ocasidon propicia para contem-
plar esa participacion. Los miembros de la comunidad pueden
ofrecer posibilidades de trabajo a los delincuentes; sin embargo,
no deben asumir funciones de vigilancia o disciplinarias. Por
ejemplo, no debe atribuirseles la decision final acerca de si el
delincuente ha prestado los servicios a la comunidad segun se
le exigia en la orden judicial, o no, ya que este hecho puede
determinar que se adopten nuevas medidas contra ¢él. En el
recuadro titulado “Ayuda a las instituciones locales por medio
de los servicios a la comunidad” se muestra un ejemplo de
ayuda de la sociedad en general a crear oportunidades
laborales que sirvan a la comunidad.

32Regla 17.
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7)  La remision a un centro de tratamiento y asistencia, es
decir, unas instalaciones donde el delincuente pasa el dia, vol-
viendo a su casa por la noche. Los centros de asistencia y tra-
tamiento, conocidos también como centros de dia, pueden
permitir una ubicacidon centralizada de diversas intervenciones
terapéuticas. Muchos delincuentes tienen una necesidad consi-
derable de terapia o tratamiento, siendo la drogodependencia
el motivo predominante en muchas jurisdicciones. (Véase la sec-
cién dedicada a los tribunales especiales para casos de drogas,
capitulo 6, seccion 6.3, “Grupos especiales, delincuentes
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k)

relacionados con drogas”.) Un centro de este tipo puede ofre-
cer otros programas que abarquen toda una gama de tratamien-
tos, desde el control de la ira hasta la capacitacion profesional.
Es mas probable que los delincuentes respondan positivamente
a estos programas si su ejecucion se desarrolla en el marco de
la relativa libertad que ofrecen los centros de asistencia y tra-
tamiento en el seno de las comunidades, y no en una carcel.

Para que los jueces puedan recurrir a estos centros de tratamiento
y asistencia es preciso suponer que en una jurisdiccidn se ha
invertido lo suficiente en la infraestructura que permite ofrecer
la gama de programas que se determine que son necesarios. L.os
jueces necesitan ser informados periédicamente sobre lo que ofre-
cen estos centros, si los programas disponen de plazas vacantes,
tienen completa su capacidad de admisién o tienen lista de
espera, asi como sobre lo que puede obtenerse en una comuni-
dad concreta, y que esta informacién esté actualizada. Por ultimo,
para obligar a un delincuente concreto a asistir a un centro los
jueces necesitan disponer de informacion particular sobre éste y
sobre sus necesidades, para lo que puede ser necesaria una eva-
luacion médica y/o psicologica ademas de una investigacion del
historial social del delincuente. (Véase mas adelante el apartado
dedicado a los informes de investigacion social.)

El arresto domiciliario es una sentencia relativamente dura,
pero sigue siendo menos intrusiva que el encarcelamiento. El
domicilio de los delincuentes varia enormemente. En algunos
paises muchos viven en las calles, otros en condiciones de
enorme hacinamiento. Si se impone un arresto domiciliario
durante las 24 horas del dia, se impondra una carga intolerable
a las numerosas personas que comparten el domicilio con el
delincuente. También significard que el domicilio del delincuente
se convertira en su carcel, con la salvedad de que, a diferencia
de lo que sucede cuando esta recluido, sera responsable de satis-
facer sus propias necesidades basicas. Los distintos medios de
vigilancia electronica, que posteriormente se examinan, pueden
aumentar la opresion del arresto domiciliario.

Para evitar excesos, el juez puede limitar las horas de arresto
domiciliario. De este modo se puede permitir, por ejemplo, que
un delincuente mantenga un empleo remunerado durante el dia
mientras queda confinado a su casa durante la noche. Si dis-
pone de suficiente informacién, el juez debe estar en condicio-
nes de distinguir cuales son los casos en los que se puede
imponer un arresto domiciliario sin alterar demasiado la vida
de los demas habitantes de la misma casa. También podra indi-
vidualizar las medidas de vigilancia de forma consecuente.
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1) Las Reglas de Tokio permiten otros tipos de tratamiento que
no entraiien reclusion. Las Reglas de Tokio ofrecen a los
Estados flexibilidad para desarrollar nuevas formas de trata-
miento sin reclusiéon o reverdecer alternativas consuetudinarias
que han caido en desuso. Estas alternativas no deben infringir
las normas fundamentales sobre derechos humanos. También
deben estar claramente articuladas en la legislacion.

m) Alguna combinacion de las sanciones precedentes, que es
una indicacion de sentido comun de que el juez no ha de limi-
tarse a una sola disposicion. En la practica, los jueces estable-
cen una lista de condiciones que puede combinar mas de una
de las categorias antes senaladas. El principio mas importante
es que el efecto punitivo total no sea excesivo.

4.4 Necesidades de infraestructura para
poder dictar sentencias con penas
sustitutivas del encarcelamiento

Para que los jueces puedan elegir entre las distintas posibilidades tie-
nen que disponer de una cantidad considerable de informacion. A este
fin, las Reglas de Tokio hacen referencia concretamente a los “infor-
mes de investigacion social”®?, que deberan ponerse a disposicién de
los jueces®*. En las Reglas se hace referencia a los informes oficiales
formales de “un funcionario u organismo competente y autorizado”.
La regla 7 estipula que estos informes deben contener informacion
sobre el delincuente y ademas “recomendaciones que sean pertinen-
tes al procedimiento de fijacion de condenas”. En muchos paises, sin
embargo, estos informes formales no se utilizan. Eso no quiere decir
que no puedan utilizarse otras fuentes de informacion para tal fin siem-
pre que cumplan las normas de exactitud y fiabilidad de las pruebas.
Ademas, pueden recibirse recomendaciones de otras fuentes, pero el
juez tendra que valorarlas con el mayor cuidado posible para
asegurarse de que son razonables y objetivas.

Por otro lado, la aplicaciéon de algunas medidas alternativas, aunque
no todas, exige una infraestructura comunitaria. Esta estructura puede
consistir en organismos especializados, como un servicio de vigilancia
del régimen de prueba, que pueden desempenar un papel en varias de
las medidas sustitutivas ya examinadas. También pueden utilizarse otras

¥Los informes de investigacion social, también conocidos bajo la denominaciéon de informes pre-
vios a la sentencia o a la condena, son descripciones del entorno social del delincuente y de las
circunstancias de su existencia que ayudan a entender por qué cometieron el delito, y se ponen
a disposicion de los jueces antes de que dicten sentencia. Estos informes pueden incluir también
recomendaciones de condenas sustitutivas.

3Regla 7.1.
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infraestructuras oficiales, como la de policia, para las que la atribucion
de un cierto grado de responsabilidad en el cumplimiento de las sen-
tencias sera solo una funcién mas a desempenar entre otras muchas.




capitulo 4

Las sentencias y las penas sustitutivas del encarcelamiento

49

Una novedad actual es el creciente uso de la tecnologia para vigilar el
cumplimiento de las sentencias en la comunidad. Por ejemplo, puede
exigirse a los delincuentes que telefoneen periédicamente desde su casa
para confirmar asi que estan cumpliendo una orden de arresto domi-
ciliario. Puede incluso llegar a instalarse un dispositivo en su teléfono
para medir si han consumido alcohol cuando llaman.

La vigilancia electronica se utiliza cada vez mas no solo para hacer un
seguimiento de personas que estan a la espera de juicio, sino también
como medio para hacer un seguimiento de las sentencias que se cum-
plen dentro de la comunidad®. En algunas jurisdicciones, su utiliza-
cidn para desempefiar esta ultima funcidén ha sido controvertida. En el
saldo positivo, se trata de un medio eficaz para hacer un seguimiento
de los delincuentes que estan cumpliendo sentencia en el seno de la
comunidad. También ahorra gastos de personal y evita relaciones
potencialmente conflictivas con los delincuentes.

Sin embargo, deben hacerse algunas consideraciones de otro tipo. La
tecnologia puede ser cara. En sociedades menos desarrolladas quiza
no sea posible utilizar la vigilancia electrénica ya que no existe la
infraestructura técnica necesaria para ello. En otras sociedades, las difi-
cultades técnicas se traduciran en que sera una solucién para algunos
delincuentes pero no para otros. Esto puede dar lugar a una discri-
minacion injusta. (Lo mismo cabe decir de otras soluciones tecnold-
gicas como las que exigen la utilizacion de un teléfono fijo, lo que
puede discriminar a los delincuentes que no tienen acceso a este tipo
de teléfono.)

En cualquier caso, lo deseable seria que la vigilancia fuera realizada
por seres humanos y no por maquinas. En muchas sociedades en des-
arrollo en las que el coste de la mano de obra es bajo puede ser incluso
mas economico emplear vigilantes que crear y mantener la compleja
tecnologia necesaria para la vigilancia electrénica. Sobre todo, puede
objetarse que la aplicacion de un brazalete electrénico a un delincuente
es una violacién de su intimidad, si no de su dignidad humana, que
en si misma constituye un castigo, y no una simple técnica para garan-
tizar el cumplimiento de otras restricciones. LLos avances tecnoldgicos,
por ejemplo, el uso creciente de teléfonos moviles en las labores de
vigilancia puede permitir que algunas de estas consideraciones tengan
menos peso en el futuro.

»Véase Mike Nellis, “Electronic monitoring and the community supervision of offenders” en
Anthony Bottoms, Sue Rex y Gwen Robinson (eds.), Alternatives to Prison: Options for an inse-
cure soctety, Willan, Cullumpton, 2004, pags. 224 a 247; Annesley K. Schmidt, “Electronic
Monitoring in the United States”, en Zvekic, op. cit., pags. 363 a 383.



50

MANUAL SOBRE LA APLICACION DE MEDIDAS SUSTITUTIVAS DEL ENCARCELAMIENTO

4.5 Eleccion de alternativas
al encarcelamiento en la etapa
de la sentencia

En las Reglas de Tokio solo se aborda el objetivo de las sentencias en
términos generales. La regla 3.2 establece que: “La seleccidon de una
medida no privativa de la libertad se basara en los criterios establecidos
con respecto al tipo y gravedad del delito, la personalidad y los antece-
dentes del delincuente, los objetivos de la condena y los derechos de las
victimas.”

Los jueces pueden hacer uso de las medidas sustitutivas del encarcela-
miento de forma que se logren estos objetivos multiples de la condena,
al menos hasta cierto punto. Esta afirmacién es aplicable mas en con-
creto a las condenas a penas no privativas de la libertad que tengan un
efecto punitivo que pueda considerarse equivalente al que el juez podria
intentar conseguir con una pena de carcel. Quienes subrayan que el obje-
tivo fundamental de la condena es dar a los delincuentes su merecido
abordan este problema graduando las penas de acuerdo con su trascen-
dencia penal. Han constatado que el impacto punitivo de algunas penas
de carcel es equivalente al de una gama de penas no privativas de la
libertad. (También puede ser equivalente el impacto de medidas no pri-
vativas de la libertad diferentes, como las multas importantes por dia y
un régimen intensivo de libertad condicional.) Normalmente este plan-
teamiento adquiere todo su sentido cuando se trata de delitos de mediana
gravedad; por lo general, los delitos muy graves se castigan con la car-
cel, mientras que los delitos mas leves no. Si el delito es de mediana
gravedad se pueden utilizar de forma optima las penas no privativas de
la libertad. Dados los imperativos a que esta sometida la busqueda de
alternativas al encarcelamiento, éstas deben imponerse, cuando proceda,
como medidas sustitutivas de ese encarcelamiento.

En la practica, la dificultad estriba en conseguir que todo ello se pro-
duzca en toda la medida de lo posible. Un medio para ello es exigir, a
través de la legislacion, que los jueces impongan penas no privativas de
la libertad en todos los casos en que hubieran impuesto unas penas de
carcel breves, es decir, iguales o inferiores a seis meses. Algunos paises
han utilizado esta estrategia con buenos resultados. Véase el recuadro
anterior, titulado “Los servicios a la comunidad como sustitucion de las
penas cortas de carcel”, donde se muestra un ejemplo de esa utilizacion.

Sin embargo, si los jueces no consideran realistas las alternativas no
privativas de la libertad disponibles, se corre el peligro de que respon-
dan imponiendo penas de carcel que escapen al mandato legal: en el
ejemplo de legislacion antes considerado, una sentencia a ocho meses
y un dia de carcel haria que esa iniciativa fuera contraproducente. El
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mejor antidoto contra ello es la insistencia constante en el uso mode-
rado del encarcelamiento y la posibilidad de sustituir las penas de car-
cel por sentencias alternativas significativas para delitos de mediana
gravedad. En el recuadro que figura a continuacién se ofrece un
ejemplo practico de pena sustitutiva que ha logrado credibilidad.
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Las practicas tradicionales pueden servir también de modelo para las
penas sustitutivas del encarcelamiento:
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Los circulos de sentencia se centran principalmente en los delincuentes que se
declaran culpables. Aunque estos delincuentes pueden cumplir también
algun tiempo de condena en la carcel, hay otras muchas sanciones que
pueden adoptarse, como la obligacién de realizar servicios comunitarios.

Los circulos de sentencia se diferencian notablemente de los tribunales. Los
circulos de sentencia se centran, por ejemplo, en el proceso mismo de formu-
lacién de la sentencia, y no en la pena, y ayudan a las partes a dar forma a sus
relaciones. Consideran el presente y el futuro, mas que el delito ya cometido,
y adoptan un punto de vista mas amplio y global del comportamiento.

Fuente: C. T. Griffiths, Canadian Criminal Justice: A Primer, 3 ediciéon, publicado por
Thomson Nelson (2006).

Dado que el motivo de la consideracién de las penas no privativas de la
libertad en este manual es generar alternativas reales al encarcelamiento,
ha de prestarse también atencion a las disposiciones que establecen qué
sucede si el delincuente no cumple las condiciones de una pena de ese
tipo. Si, por ejemplo, se impone una multa que esta fuera del alcance
del delincuente y la pena aplicable, si no se paga, es una condena auto-
matica de carcel, la multa no es realmente una medida sustitutiva.

Las sentencias a penas no privativas de la libertad deben ser concebi-
das de forma tal que se impida este resultado. Por ejemplo, cabe esta-
blecer que las multas se puedan pagar a plazos, o bien que las ordenes
judiciales de servicios comunitarios permitan alguna flexibilidad con res-
pecto al namero de horas que el detenido ha de trabajar cada semana.

Sobre todo, en caso de incumplimiento de los requisitos de la pena no
privativa de la libertad, el encarcelamiento no debe ser una pena auto-
matica®S. Por ejemplo, si un delincuente no cumple totalmente las con-
diciones previstas en la orden de realizacion de servicios comunitarios
0 no restituye a la victima todo lo que se le ha exigido, debera cele-
brarse una audiencia para determinar las causas de tal incumplimiento.
Cuando se decida qué nuevas medidas han de adoptarse contra el delin-
cuente, el cumplimiento parcial se ha de considerar proporcionalmente
un factor positivo. El resultado no debe ser siempre una pena de car-
cel, sino que debe considerarse cuidadosamente la sustitucion de la
medida no privativa de la libertad original por otra que satisfaga los
objetivos previstos cuando se prepard la sentencia original®’.

Por ultimo, cuando se considere la aplicacion de medidas no privati-
vas de la libertad debe tenerse en cuenta el riesgo continuo de que las
medidas previstas como penas sustitutivas del encarcelamiento no se

*Regla 14.1 de las Reglas de Tokio.
*Regla 14.3.
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utilicen con tal fin. En efecto, en algunos casos en los que inicialmente
no se hubiera considerado seriamente el encarcelamiento, pueden
imponerse como penas adicionales, ampliando asi la red de control
social que se ejerce bajo la jurisdiccion del sistema de justicia penal.
Habida cuenta del principio de moderacidén en las sentencias, se trata
en general de una evolucidén indeseada por lo que deben adoptarse
medidas para impedirla.

4.6 ;A quién corresponde actuar?

La intervencion de las siguientes personas y grupos es fundamental:

Jueces y tribunales, términos que utilizamos indistintamente en esta
seccidn, son los principales responsables del uso de sentencias a penas
sustitutivas del encarcelamiento. Tienen que hacer uso de su capaci-
dad discrecional para imponer esas medidas sustitutivas siempre que
sea posible y, cuando el encarcelamiento sea inevitable, para imponer
las condenas de carcel lo mas breves que sea posible.

Los legisladores han de establecer un marco legislativo para las senten-
cias que permita las medidas sustitutivas y promueva el uso moderado
de las penas de carcel.

Los administradores han de ayudar a crear medidas sustitutivas
aceptables. Para que los jueces puedan utilizar algunas alternativas al
encarcelamiento se requiere una infraestructura administrativa amplia.

Los funcionarios del régimen de libertades condicionales han de
actuar con seriedad para transmitir asi a los jueces, y al publico en
general, la seguridad de que las medidas sustitutivas que impongan se
cumpliran de forma adecuada.

Los dirigentes comunitarios pueden ayudar a persuadir al publico de
que es conveniente aceptar en su seno a delincuentes que cumplen con-
dena, y alentarlo a colaborar en el cumplimiento de esas sentencias.

Los voluntarios pueden también ayudar al cumplimiento de las sen-
tencias de caracter comunitario. Las Reglas de Tokio subrayan este
punto con disposiciones relativas a la capacitacion de los voluntarios y
a su remuneracion. También piden su reconocimiento publico. Sin
embargo, como se indica en el comentario oficial a las Reglas de Tokio:
“Debe estar claro que los voluntarios no han de utilizarse para reali-
zar trabajos que deberian estar a cargo de personal profesional plena-
mente responsable ante la autoridad encargada del cumplimiento de
las sentencias®.”

38Comentario a la regla 19 de las Reglas de Tokio.
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5.1 Tipos de excarcelacion anticipada

La mayoria de los paises del mundo disponen de mecanismos que per-
miten liberar reclusos antes de que hayan terminado de cumplir total-
mente sus penas de carcel, pero estos mecanismos no siempre se
conciben como alternativas al encarcelamiento. Algunos tipos de excar-
celacion anticipada, como la libertad bajo palabra, se utilizan con poca
frecuencia en los paises en desarrollo porque faltan los recursos
necesarios para ello.

Las excarcelaciones Las estrategias para permitir la puesta en practica de estas medidas
anticipadas tienen una sustitutivas han de procurar la incorporacion de mecanismos de este
considerable importancia  tipo ya que las excarcelaciones anticipadas tienen una considerable
practica potencial cuando  importancia practica potencial cuando se pretende reducir el numero
e pr etende reducir e/ de reclusos y garantizar que se recurre al encarcelamiento lo menos
ntmero de reclusos y posible. Sin embargo, hay que asegurarse de que no se producen

garantizar que S€ IecUlm®  3husos de la facultad de conceder una libertad anticipada.
al encarcelamiento lo

menos posible.
Las libertades anticipadas pueden ser de diverso tipo. Abarcan desde

la suavizacion del régimen carcelario para permitir que el recluso tenga
un contacto limitado con la sociedad aplicandole un régimen de liber-
tad condicional en la comunidad, hasta las libertades anticipadas sin
condiciones. De ellos, solo la libertad condicional en la comunidad pre-
tende auténticamente sustituir el encarcelamiento, pero todos apuntan
al mismo objetivo general de reducir el recurso al encarcelamiento.

55
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Las Reglas de Tokio abordan también esta cuestion desde un punto
de vista muy amplio. En el comentario oficial a las Reglas de Tokio
se observa que las disposiciones referentes a la etapa posterior a la sen-
tencia tratan de las “medidas para reducir las penas de carcel o que
ofrecen alternativas a la aplicacion de penas de carcel”®. En la regla
9.2 se enumeran las “medidas posteriores a la sentencia” que deben
ponerse a disposicion de las autoridades competentes para lograr estos
ultimos objetivos. Se trata de:

® Permisos y centros de transicion;

® Liberacion con fines laborales o educativos;
® Distintas formas de libertad condicional;

® [.a remision; y

e El indulto.

En términos estrictos, las dos primeras medidas no son totalmente
medidas sustitutivas del encarcelamiento. Los reclusos que reciben un
permiso, es decir, la salida de la carcel durante un breve periodo mien-
tras cumplen condena, o los reclusos que viven en centros de transi-
cién antes de ser liberados siguen siendo reclusos a los ojos de la ley
y estan sometidos a las normas de la disciplina carcelaria. Igualmente,
los reclusos a los que se permite salidas temporales de la carcel para
trabajar o con fines educativos no pierden su condicién de “recluso”.
Sin embargo, todas estas disposiciones siguen siendo valiosas ya que
permiten a los reclusos mejorarse, y facilitan su transicion hacia la
incorporacion en la comunidad. Para un ejemplo de reclusos que viven
en carceles abiertas véase el recuadro que figura a continuacion.

Como en el caso de las sanciones no privativas de la libertad, las Reglas
de Tokio no definen las distintas medidas que enumera en la fase pos-
terior a la sentencia. A continuacidén se hace un intento de definir con
mas detalle estas categorias:

Distintas formas de libertad condicional: Los términos “libertad
bajo palabra” no siempre se utilizan en los sistemas de justicia penal;
por eso quiza sea preferible utilizar los términos “libertad condicional”.
Sin embargo, los términos libertad condicional tienen distinto signifi-
cado en las distintas jurisdicciones. En algunas, la libertad condicional
solo supone que el recluso queda en libertad bajo la condicién habi-
tual de obedecer todas las leyes y quizd mantenerse en contacto perid-
dico con las autoridades. En otras, la libertad condicional puede estar
limitada y suponer solo la liberacion de reclusos bajo unas condicio-
nes individualizadas, excluyéndose asi las situaciones en las que la Gnica
condicién que se establece habitualmente es que el delincuente cum-
pla todas las leyes, y probablemente aquellas también en las que las
condiciones se establecen de forma automatica.

*Comentario a la regla 9 de las Reglas de Tokio.
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Sin embargo, en muchas partes del mundo las unicas condiciones que
se imponen al delincuente es que no cometa ningun delito nuevo
durante el resto de su condena y/o que se presente periddicamente ante
las autoridades. Estas condiciones son, por otro lado, las unicas cuyo
cumplimiento pueden exigir algunos paises de forma realista. Las des-
ventajas de estas condiciones es que no se relacionan expresamente con
las necesidades del delincuente individual y es menos probable que le
ayuden a hacer el transito desde la carcel a una vida respetuosa con
la ley en la comunidad.

Dadas estas diferencias, definiremos la libertad bajo palabra (o liber-
tad condicional) como la liberacién de un recluso bajo unas condicio-
nes que se establecen de antemano y que seguiran vigentes, salvo si se
modifican, hasta que se haya cumplido la totalidad de la pena.

La libertad condicional puede ser obligatoria, si se obtiene automati-
camente después de haber transcurrido un determinado plazo o de
haberse cumplido un porcentaje establecido de la pena, o puede ser
discrecional, si se necesita una decision individualizada para dejar en
libertad condicional a un recluso. En las jurisdicciones en las que los
reclusos tienen que solicitar la libertad condicional para que se
considere, debe alentarseles a que lo hagan.
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La remision, que es una forma de liberacion sin condiciones antes de
que se cumpla toda la pena. La remision normalmente se concede de
forma automatica una vez que el delincuente ha cumplido una parte
establecida de la pena, aunque también puede consistir en la deduc-
cién de un tiempo determinado de esa pena. A veces la remision se
hace depender de la buena conducta en la carcel. Si el recluso no se
comporta adecuadamente, o comete una falta disciplinaria, la remision
puede limitarse o suprimirse en todo o en parte.

El indulto es otra forma de libertad sin condiciones que normalmente
significa la liberacion del recluso después de haberse dejado sin efecto
la sentencia o la pena. Normalmente es un acto de gracia del jefe del
Estado. El indulto puede ser de dos tipos. El primero libera al delin-
cuente y deja totalmente sin efecto su sentencia o pena. El segundo
tipo, denominado también amnistia, adelanta la fecha de liberacion de
un delincuente o de un tipo de delincuentes. El jefe del Estado
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también puede conceder una amnistia. Sin embargo, esta terminologia
no esta consagrada y las denominaciones indulto y amnistia se utilizan
indistintamente.

Algunos paises han considerado programas de excarcelacion anticipada
en gran escala. En el recuadro de la pagina anterior se ofrece un
ejemplo practico.

5.2 Excarcelacion anticipada: problemas y
respuestas

Aunque las excarcelaciones anticipadas en cualquiera de sus formas redu-
cen la poblacion de reclusos, suscitan algunas preocupaciones. No todos
los tipos de excarcelacion anticipada suscitan estas preocupaciones con
la misma intensidad.

Preocupacion: las excarcelaciones anticipadas socavan la autoridad del
tribunal que dicto sentencia, y por tanto la confianza publica, ya que
su resultado es que el delincuente cumple una pena distinta de la que
se le impuso publicamente.

Las autoridades tienen que dejar claro a todos los interesados que la
sentencia incluye la posibilidad de obtener una excarcelacidén antici-
pada. Tienen que explicar abiertamente los motivos de esa excarcela-
cidon y las condiciones a las que esta sometida. Deben explicar estas
cuestiones en el momento de la sentencia, cuando la atencion publica
se centra mas en la justicia de la pena. Los delincuentes deben tam-
bién saber en una etapa anterior qué han de hacer para obtener la
excarcelacion anticipada y coOmo tendran que comportarse para estar
seguros de que no pierden la posibilidad de solicitar esa excarcelacion.

Preocupacion: las excarcelaciones anticipadas reducen la proteccion que
las sentencias de carcel ofrecen al publico, al menos temporalmente, frente
a los delincuentes que estan encarcelados.

La gran mayoria de los delincuentes quedan en libertad en algun
momento. Una libertad condicional planificada que facilite su integra-
cidon en la comunidad ofrece al publico una proteccion mayor porque
hace menos probable que los antiguos delincuentes sigan manteniendo
su comportamiento criminal.

Las restricciones a las que se somete a los delincuentes potencialmente
peligrosos después de su liberacién en la comunidad pueden ayudar
también a tranquilizar al publico. Pero para ello se necesita un deli-
cado equilibrio de intereses. Las restricciones que el publico puede con-
siderar necesarias quiza no sean las que mejor permitan la reinsercion
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del delincuente en la sociedad. En concreto, eso es lo que sucede si
la duracién de las restricciones es mayor que la de la pena impuesta
originalmente. Estas restricciones dejan de ser alternativas al encarce-
lamiento pues son mas bien cargas adicionales que se imponen a un
delincuente que ya ha cumplido la totalidad de la pena que se le
impuso. Si la legislaciéon permite estas nuevas restricciones, los tribu-
nales solo deben imponerlas a delincuentes muy peligrosos y, aun en
este caso, solo por el menor tiempo posible.

Preocupacion: las excarcelaciones anticipadas no son equitativas con los
delincuentes. A wveces se conceden o niegan de forma arbitraria.

Las autoridades han de establecer procedimientos que garanticen la
equidad de esas decisiones. El enfoque mas sencillo es conceder auto-
maticamente la excarcelaciéon anticipada cuando se ha cumplido una
determinada parte de la pena. No obstante, de este modo se suprime
la capacidad discrecional de las autoridades para evaluar si un delin-
cuente esta preparado para su liberacién teniendo en cuenta su com-
portamiento en la carcel y el peligro que todavia pueda representar
para la sociedad en general. En la practica, y en particular si el recluso
esta cumpliendo una pena de carcel breve, puede no ser realista inten-
tar una evaluacidén, en cuyo caso el recluso debe ser liberado cuando
se ha cumplido un periodo minimo de carcel.

Cuando la excarcelacion anticipada se condiciona al buen comporta-
miento en la carcel es importante que la presencia o ausencia de este
comportamiento se determine de forma justa. El Tribunal Europeo de
Derechos Humanos ha reconocido que una sancion por una falta de
disciplina que consistia en la pérdida de una remisién de condena se
podia considerar equivalente a una nueva condena de carcel*. Por
tanto, el procedimiento disciplinario que produjo este resultado tenia
que respetar las normas procesales aplicables en los juicios penales
aunque formalmente no se considerase que lo fuera.

Los indultos y las amnistias son particularmente vulnerables a las criti-
cas que inciden en que pueden ser arbitrarias y dar pie a abusos de
poder y corrupcion. La opinidén tradicional es que la facultad de con-
cederlos que ejerce el jefe del Estado no esta sujeta a revisidon judicial.
Asi se indica también en las Reglas de Tokio, cuando establecen que
“La decision con respecto a las medidas posteriores a la sentencia,
excepro en el caso del indulto, serd sometida a la revisidon de una autori-
dad judicial u otra autoridad competente e independiente, si lo solicita
el delincuente”!. Sin embargo, en la legislacion administrativa mas
moderna de algunas jurisdicciones se reconoce que, aunque los jefes de

WEzeh y Connors c. Reino Unido, nims. 39665/98 y 40086/98, TEDH, 2003/X (9 de octubre de
2003).
4Regla 9.3. Sin cursivas en el original.
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Estado tengan un margen de discrecidon muy amplio cuando ejercen
estas facultades (prerrogativas), siguen estando obligados por los prin-
cipios constitucionales que proscriben la arbitrariedad y la discrimina-
cion injustificada. Si se infringen estos principios, también pueden ser
denunciados ante los tribunales.

Preocupacion: las condiciones fijadas para la excarcelacion pueden impo-
ner una carga adicional al recluso condenado que no estaba prevista en
el momento de la sentencia, exponiéndole asi al peligro de ser castigado
dos wveces.

Las autoridades han de fijar las condiciones con cuidado. No todas las
alternativas al encarcelamiento que son aconsejables en la etapa de la sen-
tencia lo son como condiciones para la excarcelacion de reclusos. Por
ejemplo, un tribunal no puede dejar en libertad a un recluso a condicion
de que pague una multa si en la sentencia original no se habia impuesto tal
multa. Las condiciones que se impongan deben basarse o bien en la con-
veniencia de ayudar a la reinsercidon de los reclusos en la sociedad o bien
en la de ejercer un control sobre ellos mientras estan sometidos a tales
condiciones.
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No obstante, el delincuente puede considerar que las condiciones para
su excarcelacion, aunque se impongan para cumplir los objetivos antes
indicados, constituyen un castigo adicional. Para aliviar estas preocu-
paciones, las autoridades deben dar a los reclusos la posibilidad de
aceptar, 0o no, la excarcelacién anticipada con las condiciones que se
les propongan. Ademas, las autoridades deben revisar periodicamente
estas condiciones para determinar si las restricciones impuestas a la
libertad del delincuente siguen siendo necesarias.

5.3 La excarcelacion anticipada por
motivos humanitarios

Los sistemas establecidos de excarcelacién anticipada ofrecen al sistema
carcelario alternativas para tratar a los delincuentes que sean particular-
mente vulnerables a los rigores del encarcelamiento, vulnerabilidad que
puede presentarse después de la sentencia inicial.

Los enfermos terminales son una categoria de reclusos para los que debe
considerarse adecuada, si no automatica, la excarcelacion anticipada.
Algunos sistemas de justicia penal disponen de procedimientos especiales
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para considerar la libertad condicional acelerada de los enfermos termi-
nales; otros pueden recurrir a indultos especiales. Una vez que se haya
establecido que estos reclusos no tienen esperanza de recuperacion, el sis-
tema de justicia penal debe excarcelarlos sin demora y adoptar medidas
para que sigan recibiendo tratamiento médico en la comunidad. Como
es muy improbable que reincidan, los tribunales por lo general no nece-
sitan establecer condiciones estrictas para su excarcelacién. En el recua-
dro titulado “La concesion de una libertad anticipada a los enfermos
terminales encarcelados” se expone un ejemplo practico de directrices
para la excarcelacion anticipada de enfermos terminales.

Los sistemas de justicia penal deben también considerar la excarcela-
cidén de los reclusos muy ancianos por motivos humanitarios, aunque
no sean enfermos terminales. Las carceles no son instituciones adecua-
das para las personas de edad. Una dificultad practica es que los ancia-
nos quiza no dispongan de una red de apoyo a la que puedan recurrir
facilmente cuando vuelvan a la sociedad. El sistema de justicia penal,
por consiguiente, debe prestar particular atencion a la busqueda de una
acomodacion adecuada para ellos cuando sean excarcelados.

5.4 La libertad condicional y la
infraestructura administrativa necesaria

Las Reglas de Tokio no detallan las condiciones que pueden estable-
cerse para la excarcelacion de reclusos ya sentenciados y, por consi-
guiente, no ofrecen ninguna orientacion sobre las medidas
institucionales necesarias para facilitar esta alternativa al encarcela-
miento. La recomendacion 2003 del Consejo de Europa sobre la liber-
tad condicional ofrece algiin punto de apoyo. Sugiere que, ademas del
requisito estandar de que el delincuente no reincida durante el tiempo
que le quede para cumplir la pena, se incluyan algunas condiciones
individualizadas, como:

® ¢l pago de una indemnizacién o la restitucion a las victimas;

® gaceptar un tratamiento contra el uso indebido de drogas o de alco-
hol, o contra cualquier otro comportamiento asociado con la comi-
sion del delito y que pueda ser tratado;

® trabajar o realizar cualquier otra actividad ocupacional aprobada,
por ejemplo, recibir educacidén o formacidén profesional;

® participar en programas de desarrollo personal;
® la prohibicidon de residir en determinados lugares o de visitarlos*?.

“2Recomendacion Rec(2003)22, del Comité de Ministros del Consejo de Europa, sobre la libertad
condicional, aprobada el 24 de septiembre de 2003, parr. 8.
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La infraestructura necesaria para implementar esas condiciones es seme-
jante a la necesaria para implementar las penas no privativas de la liber-
tad examinadas en las secciones 4.3 y 4.4 del capitulo 4. Un servicio
de libertades condicionales puede ayudar a los delincuentes que reciban
una libertad condicional a cumplir las condiciones que se les fijen, ase-
gurandose al mismo tiempo de que lo hacen. Los tribunales pueden
también utilizar tecnologias electrénicas, con inclusion del uso de dis-
positivos de localizacidén, para vigilar algunos aspectos de las libertades
condicionales, como el requisito de que una persona resida en una direc-
cion determinada o no visite un determinado lugar. Las ventajas y des-
ventajas de la utilizacién de funcionarios de libertades condicionales y
de la vigilancia electrénica como apoyo a las libertades condicionales
son iguales que en el caso de las penas no privativas de la libertad.

La comunidad tiene que cooperar para que algunas condiciones para
la excarcelacion anticipada sean viables. Una preocupacion fundamen-
tal es encontrar trabajo para los delincuentes que hayan obtenido una
libertad condicional. Lo ideal seria que empresarios privados ofrecieran
a los delincuentes trabajo similar al que probablemente obtendran una
vez cumplida su pena. También es posible que la comunidad disponga
de programas educativos o de formacion profesional, y de desarrollo
personal, para los delincuentes en libertad condicional. Aunque el
Estado no ofrezca directamente trabajo a los delincuentes en libertad
condicional, ni tampoco los programas de ensefianza y capacitacion que
pudieran ser necesarios, le corresponde un papel coordinador funda-
mental que garantice que las autoridades responsables de las libertades
condicionales dispongan de informacion sobre las disponibilidades.

Para que las decisiones que se adopten sobre las libertades anticipadas
sean correctas ha de existir una infraestructura de apoyo. En muchos
paises estas decisiones son adoptadas por una junta de libertades con-
dicionales, que es un organo de algin modo vinculado con la autori-
dad responsable de la ejecucion de las sentencias. Esta junta de
libertades condicionales debe estar capacitada para formular sus deci-
siones con independencia. En otros paises, la autoridad judicial es quien
se encarga de estas decisiones, lo que ayuda a garantizar que son
independientes.

Las autoridades reconocen cada vez mas que es necesario asegurarse
de que las decisiones sobre las libertades anticipadas, sea quien sea
quien las formule, se adoptan de forma tal que el procedimiento sea
equitativo con el delincuente. Ello quiere decir que la estructura ha de
aportar al responsable de las decisiones la informaciéon necesaria sobre
el recluso, sus proyectos para cuando tenga la libertad anticipada, y las
condiciones que pudieran ser conveniente establecer para aprobar la
libertad anticipada. Ha de ofrecerse al delincuente la posibilidad de ser
oido durante el proceso de adopcion de decisiones.
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Esa misma infraestructura ha de estar capacitada para modificar las
condiciones de la excarcelacion. Debe haber un procedimiento esta-
blecido, equitativo e imparcial para juzgar los supuestos incumplimien-
tos de las condiciones de la excarcelacidon, en particular si esos
incumplimientos pueden dar lugar a la anulacion de la excarcelacion
anticipada y el retorno a la carcel. Las autoridades no deben ordenar
la anulacion de esas excarcelaciones por incumplimientos insignifican-
tes de las condiciones. Al contrario, cuando sea posible, deben modi-
ficar esas condiciones. Si consideran que la anulacion de la
excarcelacion es inevitable, deben computar el periodo cumplido en
libertad condicional cuando decidan por cuanto tiempo ha de volver
a la carcel un delincuente.

Por ultimo, es preciso que, como antes se ha indicado, haya un meca-
nismo de apelacion que permita revisar las decisiones relativas a la
excarcelacion anticipada. De esta revision pueden encargarse tribuna-
les especiales o el sistema judicial nacional. Con independencia de la
forma que adopte esta revision, el mecanismo ha de permitir una actua-
cién rapida cuando se examine una decisidon sobre una excarcelacion
anticipada que influya sustancialmente en los derechos y deberes del
delincuente. En la practica, esto significa que no se necesitara una revi-
sion judicial cuando se trate de modificaciones menores de las condi-
ciones para la excarcelacion; sin embargo, es fundamental la prontitud
y eficacia de las revisiones de esas decisiones cuando se aborden los
siguientes asuntos: excarcelacion, condiciones de la excarcelacion, alte-
racion importante de las condiciones de la excarcelacion y anulacion
de la excarcelacion.

5.5 ¢A quién corresponde actuar?
Es fundamental la participacidén de las siguientes personas y grupos.

Los legisladores han de establecer un marco procesal que permita las
excarcelaciones anticipadas y unos procedimientos de decision y
revision que permitan su uso.

Las autoridades de prisiones son actores fundamentales en el pro-
ceso de excarcelacion anticipada, salvo si esa excarcelacidn se produce
automaticamente. Presentan candidatos a la excarcelacion anticipada a
los 6rganos de decision competentes y preparan a los reclusos para el
caso de que se les conceda.

Los administradores han de aportar una infraestructura institucional
que permita la imposicion de unas condiciones adecuadas para la
excarcelacion.
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Los funcionarios de libertades condicionales, o quienes desempe-
fien una funcién similar, han de ayudar a los delincuentes. Ellos garan-
tizan que éstos cumplen las condiciones fijadas para su excarcelacion.
Para hacerlo con eficacia, necesitan colaborar con las autoridades de
prisiones en el proceso de excarcelacion y asegurarse de que los reclu-
sos estan convenientemente preparados para su vida en la comunidad.

También se debe alentar a la policia a que desempefie una funcidon
de apoyo en su contacto con los delincuentes que han obtenido una
libertad condicional.

Las organizaciones no gubernamentales y el publico en general
pueden colaborar ofreciendo trabajo a los reclusos que estan en liber-
tad condicional y facilitando su integracion en la comunidad.

Los jefes de estado adoptan decisiones estratégicas importantes
cuando deciden hacer uso de su facultad de indulto y amnistia. Se trata
de decisiones de particular importancia cuando el Unico camino para
reducir, o impedir que se produzca, el hacinamiento desmesurado que
propicia que en las carceles haya una situacién que ponga en peligro
el respeto de los derechos humanos fundamentales es conceder una
amnistia masiva.
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Las carceles estan en una
situacion especialmente
mala para ofrecer a estos
reclusos los cuidados que
necesitan.

6.1 Observaciones generales

En principio, la poblacién reclusa esta formada por adultos que espe-
ran juicio por cargos penales o que cumplen sentencias de carcel, pero
también puede incluir adultos con una enfermedad mental, personas
adictas a las drogas o nifios implicados en delitos o en la delincuen-
cia. Estas personas pueden estar en la carcel a resultas de un procedi-
miento formal. Sin embargo, si no es este el caso, su encarcelamiento
plantea graves problemas de respeto hacia los derechos humanos. Sea
cual sea la situacion juridica de estas personas, las carceles estan en
una situacidon especialmente mala para ofrecer a estos reclusos los cui-
dados que necesitan. Por consiguiente, este manual se centra en la
necesidad urgente de desarrollar alternativas al encarcelamiento de
estos grupos especiales de reclusos.

6.2 Ninos

La Convencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio
subraya la urgencia de encontrar alternativas al encarcelamiento de
nifios al establecer lo siguiente: “ILa detencion, el encarcelamiento o la
prisiéon de un nino se llevara a cabo de conformidad con la ley y se
utilizara tan solo como medida de ultimo recurso y durante el periodo mas
breve que proceda”®. Esta Convencidn, junto con otros instrumentos

BArticulo 37 b). Sin cursivas en el original.
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como las Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administra-
cién de la justicia de menores (Reglas de Beijing), indica también cémo
se puede lograr tal cosa en todas las areas basicas tratadas en este
manual.

La Convencion define al nifilo como una persona menor de 18 afios.
En otros instrumentos de las Naciones Unidas se utiliza el término
“menor”. En este manual se utilizan indistintamente los términos
“menor” y “nifio”. Muchos de los principios que se examinan en esta
seccion son aplicables también a los adultos jévenes mayores de
18 anos. Se les deben aplicar siempre que sea posible.

Mantener a los ninos fuera del sistema
de justicia penal

Los nifios que tienen mas riesgo de ser encarcelados son los conside-
rados responsables penalmente y sospechosos de haber cometido un
delito, o los que han sido condenados por actos que serian delito si
hubieran sido cometidos por adultos. LLa despenalizacion de estos actos
debe reducir de inmediato el nimero de nifios encarcelados. Sin
embargo, las autoridades pueden abordar la despenalizacion de los nifios
de otras dos formas. Pueden considerar la cuestion de si los nifios son
penalmente responsables. Un enfoque radical reajustaria la edad
minima de responsabilidad penal. Los sistemas juridicos establecen una
edad minima por debajo de la cual los nifios no se consideran respon-
sables de lo que hagan. Esta edad minima varia enormemente, desde
los siete afnios en paises como Irlanda o Sudafrica, a los 14 en Alemania,
el Japon y Viet Nam, y los 18 en el Brasil y el Peru**. No existen nor-
mas internacionales que establezcan la edad minima de responsabili-
dad penal, pero las Reglas de Beijing estipulan que la mayoria de edad
penal “no debera fijarse a una edad demasiado temprana habida cuenta
de las circunstancias que acompanan a la madurez emocional, mental
e intelectual”®. Si las autoridades elevan la edad minima de siete a
13 afos, automaticamente excluyen a un cierto numero de nifios del
sistema de justicia penal, los cuales, por consiguiente, no pueden ser
mantenidos legalmente en la carcel. Las autoridades han de asegurarse
de que no se mantiene a nifios que no estén sometidos a la legislacion
penal en otras instituciones que, aunque técnicamente no sean
carceles, son igualmente duras.

Adoptando un enfoque mas gradual, la legislacion sobre la responsa-
bilidad penal puede exigir que si un nifo concreto pertenece a un deter-
minado grupo de edad habra de evaluarse su capacidad de entender
la diferencia entre el bien y el mal. Dentro de este grupo de edad,

“Naciones Unidas, Implementation of United Nations Mandates on Fuvenile Fustice, Nueva York, 1994.
“Regla 4.1.
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el Estado debe asumir la responsabilidad de demostrar que el nifio
tenia capacidad de diferenciar entre el bien y el mal en el momento
en que cometio el delito y podia regular su comportamiento de acuerdo
con este conocimiento. Esta solucion es atractiva porque permite con-
siderar la capacidad del nifio y no se basa en una cifra arbitraria. Sin
embargo, en la practica existe el peligro de que las autoridades presu-
man también con facilidad la responsabilidad penal del niflo y este siga
incluido en el ambito del sistema de justicia penal. Si las autoridades
adoptan este enfoque, ha de exigirse que asuman la carga de la prueba.

En el recuadro que figura a continuacion se ofrece un ejemplo de
reforma del codigo penal de menores.

Las autoridades pueden despenalizar algunos actos que se considera-
rian delitos si fueran cometidos por adultos, si sus autores son nifios.
Por otro lado, las autoridades penalizan en muchas sociedades algu-
nas conductas de nifios que no se considerarian delito si sus autores
fueran adultos. Faltar a la escuela, escaparse del hogar y, en términos
mas vagos, tener un comportamiento antisocial son delitos de los lla-
mados de condicidén, que permiten aplicar a nifios la legislacion penal.
También existe el peligro de que estos ninos sean detenidos pero no
sean nunca procesados. En el caso de los delitos ligados a la
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condicidon de quien los comete, la detencidén se utiliza indebidamente
como sucedaneo de lo que con excesiva frecuencia es un sistema de
asistencia social inadecuado o inexistente.

A veces la penalizacién es indirecta. LLos nifios que cometen delitos
ligados a su condicion de tales pueden ser objeto de una orden judi-
cial que les prohiba reincidir en la conducta que motivé su calificacion
como delito ligado a la condicién del autor. Si de hecho reincidieran,
serian procesados por infringir la orden judicial (desacato). Por tanto,
quedarian atrapados en la red de la justicia penal y eventualmente
podrian terminar en la carcel. Las autoridades deben adoptar medidas
para impedir esta penalizacidon indirecta y mantener a los nifios fuera
de las carceles.

La desviacidén de delincuentes hacia el exterior del sistema de justicia
penal es una estrategia particularmente aplicable a los nifios. Las Reglas
de Beijing establecen en concreto que “[s]e examinara la posibilidad,
cuando proceda, de ocuparse de los menores delincuentes sin recurrir
a las autoridades competentes para que los juzguen oficialmente”*°,
Ademas, se da instrucciones a la policia, el ministerio fiscal y otros
organismos para que se ocupen de ello?.

“Regla 11.1.
“TRegla 11.2.
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Las Reglas de Beijing establecen también que quienes traten con ninos
que puedan estar en conflicto con la ley deben disponer de todo el
margen discrecional posible para decidir como relacionarse con ellos?®.
Las autoridades pueden también alejar a los nifios del sistema de jus-
ticia penal si ello redunda en beneficio de sus intereses. Sin embargo,
las autoridades deben hacer uso de ese margen discrecional de forma
equitativa y responsable®.

Ademas, en las Reglas se subraya la importancia de obtener el consen-
timiento del nifio y de sus padres o tutores para tal remisién del nifio
a otras instituciones a fin de protegerlo frente a presiones para que
admita delitos que puede no haber cometido®®. Por ultimo, deben des-
arrollarse programas basados en la comunidad que dispongan de capa-
cidad suficiente para dar al nifio el tratamiento adecuado y los servicios
que pueda requerir’!.

Alternativas para los nifos dentro del sistema de
justicia penal

Las Reglas de Beijing establecen expresamente el enfoque que ha de
adoptarse al dictar la prisidon preventiva de un nifio: “Solo se aplicara
la prisidon preventiva como ultimo recurso y durante el plazo mas breve
posible”?2. Esta Regla es idéntica a la aplicada a los adultos y se basa
en el mismo pensamiento: la presuncién de inocencia y otras salva-
guardias procesales, haciéndose ademas hincapié en que la detencion
de nifios es inherentemente perjudicial para ellos.

Como en el caso de los adultos, las autoridades han de buscar alter-
nativas a la detencidén preventiva, pero en el caso de los nifos dis-
ponen de alternativas adicionales. LLas Reglas de Beijing establecen
que “[s]iempre que sea posible, se adoptaran medidas sustitutorias
de la prisidén preventiva, como la supervision estricta, la custodia per-
manente, la asignacion a una familia o el traslado a un hogar o a una
institucién educativa”>,

Estas nuevas alternativas tienen una caracteristica comun: la existencia
de una autoridad adulta, que puede ser, aunque no siempre lo sea, un
padre o un tutor que se responsabilice del nifio. Las autoridades han
de asegurarse de que, si internan a un niflo en algun tipo de albergue
subsidiado®®, no se trata de un encarcelamiento con otro nombre. Por

4Regla 6.1.

“Regla 6.2.

*Regla 11.3.

>Regla 11.4.

*?Regla 13.1.

»Regla 13.2.

**Véase el articulo 17 de la Recomendacion (2003)20 del Consejo de Europa relativa a nuevas
formas de hacer frente a la delincuencia juvenil y la funcidon de la justicia de menores, en el que
se reconoce esta alternativa a la detencidon provisional.
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ejemplo, una institucién educativa puede parecer una alternativa bas-
tante inofensiva al encarcelamiento pero, si la institucidén restringe de
un modo fundamental la libertad del nifio puede compartir muchas de
las deficiencias del encarcelamiento. Por otro lado, una prisién para
adultos, incluso si los nifios se mantienen en una seccion separada,
nunca es un lugar aconsejable para que estos ninos esperen juicio. Otro
tipo de internado puede ser un mal menor si es fundamental
mantener a un nino en un régimen de detencidn.

La moderacion en el recurso al encarcelamiento, o su uso poco fre-
cuente, es un principio de particular importancia para los ninos. Las
autoridades deben recurrir a medidas sustitutivas siempre que sea posi-
ble. Las Reglas de Beijing limitan claramente los delitos por los que
puede encarcelarse a ninos después de haberse constatado que los han
cometido:

Solo se impondra la privacién de libertad personal en el caso de
que el menor sea condenado por un acto grave en el que concurra
violencia contra otra persona o por la reincidencia en cometer otros
delitos graves, y siempre que no haya otra respuesta adecuada®.

Cuando las autoridades encarcelen a niflos, deben hacerlo durante el
plazo mas breve posible, incluso tratandose de delitos graves. De nuevo
hay que repetir que los nifios no deben estar encarcelados nunca con
adultos®®. La Convencion sobre los Derechos del Nino prohibe la con-
dena de un nifio a la pena de prision perpetua sin posibilidad de excar-
celacion®”. Los tribunales no deben someter a los nifios a penas
indeterminadas, pero si lo hacen deben fijar también en la sentencia
una fecha préxima para que se considere la excarcelacion del nifo. Los
tribunales deben revisar las sentencias periodicamente a medida que se
desarrolla su conciencia moral.

Las Reglas de Beijing dejan bastante claro que debe evitarse el confi-
namiento de nifios®®. Aparte de las preocupaciones que suscita su rela-
cién con el respeto de los derechos humanos, con frecuencia es una
medida contraproducente si se quiere reeducar a los ninos. En las
Reglas se enumeran varias decisiones que pueden adoptarse cuando se
trate de nifios®®. En esencia son similares a las penas no privativas de
la libertad especificas que pueden aplicarse a adultos y que se exami-
naron en la seccién 4.3. Sin embargo, destacan también las “érdenes
en materia de atencidn, orientacion y supervision”® asi como las “orde-
nes relativas a hogares de guarda, comunidades de vida u otros

>Regla 17.1.¢).
*Regla 26.3.
>TArticulo 37 a).
*Regla 19.1.
*Regla 18.1.
%Regla 18.1.a).
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establecimientos educativos”®!. Estas disposiciones ponen de manifiesto
la particular importancia de las alternativas de asistencia social a las
condenas de carcel cuando se trata de nifnos.

Las autoridades pueden justificar con relativa facilidad la excarcelacion
anticipada de ninos, y de delincuentes juveniles en general, basandose
en que merecen otra oportunidad para vivir en la comunidad sin come-
ter otro delito. Por ejemplo, pueden aprobar amnistias generales para
niflos sin suscitar demasiadas protestas del publico. Las Reglas de
Beijing establecen expresamente que “[l]a autoridad pertinente recu-
rrird en la mayor medida posible a la libertad condicional y la conce-
dera tan pronto como sea posible”2. Los nifilos que sean excarcelados
han de ser preparados de forma adecuada para vivir fuera de la car-
cel. Tanto las autoridades estatales como la comunidad en general
deben ofrecerles apoyo®.

¢A quién corresponde actuar?

Es fundamental la participacidon de las siguientes personas y grupos:

Los principales actores mencionados cuando se ha hecho referencia
a los adultos pueden también contribuir a reducir el encarcelamiento
de nifios ya que hay alternativas que abarcan toda la gama de estrate-
gias utilizadas con los adultos. El encarcelamiento de nifios es una cues-
tion emotiva y las campafias en favor de alternativas tienen muchas
veces mayor impacto si se centran en los nifios.

Las organizaciones de la sociedad civil pueden prestar apoyo a las
iniciativas nacionales encabezadas por grupos de beneficencia y divul-
gacion para movilizar a la opinion nacional en favor de la excarcelacion
de los ninos.

6.3 Delincuentes relacionados con drogas

Los delincuentes encarcelados por delitos relacionados con drogas son
una parte importante de la poblacidon carcelaria en muchos paises. La
causa de ello deriva en parte de las medidas nacionales e internaciona-
les para combatir el trafico de drogas ilicitas. Muchos de estos delin-
cuentes, si no la mayoria, no son personajes importantes en el mercado
de las drogas y con frecuencia son ellos mismos adictos a drogas ilici-
tas. Las alternativas al encarcelamiento pensadas para estos pequenos
delincuentes relacionados con drogas permiten resolver con mayor

S1Regla 18.1.¢).
©2Regla 28.1.
%Regla 28.2.
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eficacia los problemas que plantean. Los principales instrumentos inter-
nacionales, con inclusion de la Convencion de las Naciones Unidas con-
tra el Trafico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas de
1988% y la Declaracion de la Asamblea General de las Naciones Unidas
sobre los principios rectores de la reduccién de la demanda de drogas®
asi lo reconocen. Su centro de interés es combatir el trafico de drogas,
pero también piden a los gobiernos que presenten iniciativas multidis-
ciplinares®. Las alternativas al encarcelamiento son un componente
fundamental de estas iniciativas.

Mantener a los consumidores de drogas fuera del
sistema de justicia penal

En el caso de los consumidores de drogas, las alternativas al encarce-
lamiento han de adaptarse a las mismas estrategias generales de reduc-
cion del uso de la carcel que en el caso de otros delitos, aunque con
distintos matices.

La despenalizacion es una estrategia controvertida en la esfera de las
drogas. Por recurrir a una analogia, algunos Estados prohibieron el
consumo de alcohol en el pasado y posteriormente, al modificarse las
actitudes sociales, sustituyeron la prohibicion total por controles mas
matizados. En ocasiones, los Estados pueden despenalizar parcialmente
el consumo de drogas, degradando una de ellas a un nivel de menor
peligrosidad que otras o despenalizando su posesién, aunque
considerando todavia que el trafico es un delito.

La desviacion hacia otras instituciones es una alternativa al encarcela-
miento que tiene gran importancia. Las autoridades reconocen que
muchos de los delincuentes que han infringido la legislacion sobre dro-
gas, y en realidad muchos de los delincuentes que han infringido la
legislacién penal en general, cometieron los delitos que se les imputa-
ron porque eran adictos a las drogas ellos mismos. Las autoridades
consideran que ofrecer tratamiento a los delincuentes para su adiccion
a las drogas es mas eficaz que procesarlos y finalmente castigarlos a
través del sistema de justicia penal.

La desviacion de los consumidores de drogas hacia otras instituciones
puede hacerse de distintas formas. Por un lado, pueden seguirse las
mismas pautas que se aplican a otros delitos, cuando la policia y los
fiscales utilizan su capacidad discrecional para no detener ni procesar
a sospechosos. En estos casos, es posible que los delincuentes necesi-
ten participar en un programa de educaciéon contra las drogas o

%Naciones Unidas, doc. E/CONF.82/16.

%A/RES/S-20/3, de 8 de septiembre de 1998.

66Véase, en general, Neil Boister, Penal Aspects of the United Nations Drug Conventions, Kluwer,
La Haya, 2001.
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recibir un tratamiento mas formalizado. En el recuadro titulado “La
policia deriva los casos de drogas hacia otras instituciones” se ofrece
un ejemplo de programa de desviacion de consumidores de drogas
hacia otras instituciones distintas de la carcel.

La policia deriva los casos de drogas hacia otras instituciones

Sila policia australiana se encuentra con un delincuente que tiene en su poder
pequenas cantidades de una droga ilicita y no hay antecedentes de él en el sis-
tema de justicia penal, o éstos son de escasa importancia, puede preguntar a
éste si aceptaria participar en un programa de desviacion hacia otras institu-
ciones. Este programa se basa en la educacion del delincuente sobre el con-
sumo de drogas y, en caso necesario, en su tratamiento. Los delincuentes que
deciden sumarse al programa han de participar activamente en la educacién
o el tratamiento que se les ofrece. Se les puede pedir que contribuyan
financieramente a su tratamiento en caso de que, por ejemplo, este incluya
una rehabilitacion en régimen de internamiento. Si no participan
activamente, corren el riesgo de ser devueltos al sistema de justicia penal.*

“Gobierno de Australia, /llicit Drug Diversion Initiative: How Does Diversion Work. El informe
completo se puede descargar en http:/www.gov.health.au/internet/wcms/publishing.nsf

En algunos paises se han creado tribunales que deciden sobre el tra-
tamiento de delincuentes contra las drogas y formalizan el proceso de
desviacidén hacia otras instituciones®’. Estos “tribunales especiales de
drogas”, como se les conoce en general, forman parte del sistema de
justicia penal pero aplican una estrategia de desviacion. Es posible que
se exija a los delincuentes que se declaren culpables para que su caso
pueda ser considerado por uno de estos tribunales de drogas, aunque
no siempre suceda asi en todos los sistemas juridicos. El tipo de delin-
cuentes contra los que actuan puede variar. En los Estados Unidos de
América, en los que se origind el movimiento en favor de los tribuna-
les especiales de drogas hace mas de 15 afios, los participantes inicial-
mente eran sobre todo personas que delinquian por primera vez,
aunque hoy la mayoria de los programas se centran en consumidores
abusivos de drogas mucho mas implicados®. En Australia, igualmente,
los tribunales encargados de los tratamientos contra las drogas estan

57Véase, por ejemplo, J. Scott Sanford y Bruce A. Arrigo, “Lifting the Cover on Drug Courts:
Evaluation Findings and policy Concerns” (2005), International Fournal of Offender Therapy and
Comparative Criminology 49, pags. 239 a 259, donde se examinan los tribunales de drogas en los
Estados Unidos; Instituto Australiano de Criminologia, “Drug Courts: reducing drug-related
crime”, AI Crime Reduction Matters, nim. 24, 3 de junio de 2004; S. Ely et al. “The Glasgow
drug Court in Action: The First Six Months”, Crime and Criminal Fustice Research Programme,
Research Findings num. 70/2003, del Ejecutivo Escocés; y el folleto en linea Drug Treatment
Court: Program Information, de la Public Safety and Emergency Preparedness Canada, en
http://www.prevention.gc.ca/en/library/features/dtc/brochure.htm, consultado el 30 de septiembre
de 2005.

%8“What is a Drug Court?”, sitio web de la National Association of Drug Court Professionals,
http://www.nadcp.org/, consultado el 19 de enero de 2007.
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destinados a delincuentes drogodependientes que tienen un largo his-
torial de delitos contra la propiedad. En este caso, los tribunales espe-
ciales de drogas se utilizan como ultima alternativa antes del
encarcelamiento.

Los tribunales especiales de drogas, en lugar de imponer una senten-
cia convencional de carcel, establecen un programa de tratamiento
general contra la adiccidn del participante y para resolver otros proble-
mas de éste, y respaldan esta decision con medidas de vigilancia y
apoyo al delincuente. Los tribunales reciben informes de los progresos
de los delincuentes para facilitar el proceso de seguimiento.

Desde la perspectiva del delincuente, este tratamiento, que no siempre
se produce en una instituciéon cerrada, es una alternativa aconsejable
al encarcelamiento. Los delincuentes, en particular los que se declaran
culpables para que su caso sea sometido a un tribunal de este tipo,
tienen que estar bien asesorados juridicamente sobre el caracter del
proceso, antes de que puedan dar su consentimiento a una orden
judicial de tratamiento obligatorio.

Los resultados iniciales sugieren que los tribunales especiales de dro-
gas son mas eficaces que el encarcelamiento para evitar la reinciden-
cia y que, aunque exijan muchos recursos, cuestan menos que el
encarcelamiento en muchas jurisdicciones®. En el recuadro que figura
a continuacion se detallan 12 caracteristicas necesarias para que los
tribunales especiales de drogas tengan éxito.

9]. Scott Sanford, “Lifting the Cover on Drug Courts: Evaluation, Findings and Policy Concerns”
(2005), International Journal of Offender Therapy and Comparative Criminology 49, pags. 239 a 259.
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5. Unos criterios claros de seleccion y un control objetivo del cumplimiento
de esos criterios por los delincuentes que sean potenciales participantes.

6. Una evaluacion detallada de cada delincuente que sea un participante
potencial.

7.  Elconsentimiento plenamente informado y documentado de cada delin-
cuente participante (tras recibir asesoramiento juridico) antes de participar en
el programa.

8. Rapida remision de los delincuentes participantes a tratamiento y
rehabilitacion.

9. Sanciones rapidas, ciertas y coherentes por el incumplimiento del
programa y recompensas por su cumplimiento.

10. Evaluaciéon continua del programa y voluntad de adaptar su estructura
para hacer frente a los problemas identificados.

11. Fondos suficientes, continuos y especificos para el programa.

12. Cambios de las leyes sustantivas y de procedimiento correspondientes
cuando sea necesario o conveniente.

Alternativas para los consumidores de drogas dentro
del sistema de justicia penal

Aunque los tribunales especiales de drogas sean un poderoso instru-
mento para recurrir a medidas alternativas al encarcelamiento, hay otros
métodos que también garantizan que los drogodependientes que entran
en el sistema de justicia penal no son encarcelados innecesariamente.
Ello es importante porque, a pesar de los grandes esfuerzos de las auto-
ridades, es frecuente que puedan obtenerse facilmente drogas dentro
de las carceles.

Los tribunales han de tener presente esta realidad cuando decidan si
envian a la carcel, o no, a un sospechoso vulnerable. Al dictar una sen-
tencia contra delincuentes adictos a las drogas, los tribunales ordina-
rios han de considerar también que el tratamiento contra las drogas en
la comunidad es mas eficaz que el que se ofrece en las carceles.
Tratandose de casos marginales, este hecho puede ser un factor fun-
damental para decidir si se dicta una sentencia de carcel en libertad
condicional o una pena no privativa de la libertad bajo la condicién
de someterse a un tratamiento contra las drogas. Cuando se conceda
una libertad condicional de reclusos sentenciados debe establecerse el
tratamiento y vigilancia de los drogodependientes tras su excarcelacion.

(A quién corresponde actuar?

Todas las estrategias alternativas para tratar a los delincuentes adic-
tos a las drogas fuera de las carceles dependen de la posibilidad de
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que los adictos puedan recibir tratamiento en la comunidad. Para ello
se necesita una red de consejeros en toxicomanias y centros de trata-
miento dotados de un personal especializado de médicos y psicologos,
hacia los que se pueda desviar a estos delincuentes. Estos expertos
tienen que trabajar en estrecha relacion con los demas sujetos funda-
mentales del sistema de justicia penal, es decir, la policia, los fiscales,
los jueces y los funcionarios de libertades condicionales, para ofrecer
un tratamiento adecuado a los delincuentes drogodependientes. Esta
claro, por otro lado, que los gobiernos han de desempefiar un papel
fundamental en la prestacion de servicios y en su coordinacion. El
sector voluntario también puede cooperar, entre otras cosas garanti-
zando que los servicios para drogodependientes disponibles en la
comunidad estan a disposicion también del sistema de justicia penal.

6.4 Enfermos mentales

En general, las personas que tienen una enfermedad mental reciben un
mejor tratamiento fuera de la carcel que dentro de ella. Lo ideal seria
que permanecieran dentro de su comunidad, segun se reconoce en los
Principios de las Naciones Unidas para la protecciéon de los enfermos
mentales y para el mejoramiento de la atencidon de la salud mental™.
En caso de que necesiten tratamiento en una institucion psiquiatrica
se les debe mantener tan cerca de su hogar como sea posible. El esta-
blecimiento no debe ser nunca una carcel”.

Los enfermos mentales a veces cometen crimenes que, en ocasiones,
pueden constituir una amenaza para la sociedad. Si no se han previsto
otros procedimientos, terminaran en la carcel, que no esta preparada
para prestarles atencion. ¢Qué cabe hacer para evitarlo?

Mantener a los enfermos mentales fuera del sistema
de justicia penal

La despenalizacion de los actos de los enfermos mentales plantea
muchas cuestiones complicadas sobre su responsabilidad penal. A los
efectos de este manual, es importante que la definicion legal de la
locura sea tan amplia que impida que quienes no sean responsables
penalmente de sus actos sean sometidos a las leyes penales.

La legislacion penal de la mayoria de los paises establece esta distincion.
La dificultad estriba en aplicarla. Es frecuente que una persona acusada
de un delito y cuyo estado mental sea sospechoso permanezca detenida
durante un tiempo para determinar dos cuestiones fundamentales:

Principio 7.1 de los Principios de las Naciones Unidas para la proteccion de los enfermos men-
tales y el mejoramiento de la atencion de la salud mental. Res. 46/119 de la Asamblea General,
de 17 de diciembre de 1991.

"Tbid., principio 7.2.
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primero, si esta capacitada mentalmente (es competente) para ser some-
tida a juicio (y capaz de colaborar en su defensa), y, segundo, si era res-
ponsable penalmente de los actos que cometio. Estas personas deben ser
mantenidas en servicios de salud mental, y no en la carcel, mientras se
realizan las evaluaciones de su salud mental.

La desviacion fuera del sistema de justicia penal de los enfermos men-
tales plantea cuestiones mas amplias que la determinacién de la respon-
sabilidad penal. Muchas personas sospechosas de delitos penales, o
condenadas por ello, padecen una enfermedad mental. Las autoridades
pueden considerar que esa enfermedad no es tan grave que las libere de
la responsabilidad de sus actos criminales, pero hay que tenerla en cuenta
al decidir como tratarlas. La policia y las autoridades fiscales deben esfor-
zarse especialmente por desviar por completo fuera del sistema de
justicia penal a las personas incluidas en esta categoria intermedia.
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Los tribunales tienen un importante papel que desempenar en esta area.
Los Principios de las Naciones Unidas para la proteccion de los enfer-
mos mentales y el mejoramiento de la atencion de la salud mental pro-
mueven la creacién de un marco legislativo que permita a los tribunales
intervenir cuando se sospeche que los reclusos sentenciados o las per-
sonas detenidas padecen una enfermedad mental. La legislacién nacio-
nal “podra autorizar a un tribunal o a otra autoridad competente para
que, basandose en un dictamen médico competente e independiente,
disponga que esas personas sean internadas en una instituciéon psiquia-
trica””?, en lugar de ser encarceladas. En el recuadro titulado “La salud
mental y las carceles” se destacan algunas de las cuestiones conexas.

Alternativas para los enfermos mentales en el sistema
de justicia penal

Los delincuentes que padecen una enfermedad mental y siguen some-
tidos al sistema de justicia penal deben ser tratados, de forma habi-
tual, con especial consideracion a fin de determinar si no seria mejor
que estuvieran recluidos fuera de la carcel. Cuando se consideran alter-
nativas a la detencion previa al juicio, este es un factor especial e impor-
tante a tener en cuenta. Igualmente, en los casos adecuados debe
considerarse la conveniencia de una sentencia a cumplir en la comu-
nidad con un componente de tratamiento de la enfermedad mental del
delincuente. También debe reconocerse que la salud mental de los
delincuentes puede cambiar con el paso del tiempo. La salud mental
de los reclusos debe ser un factor que ha de tenerse en cuenta cuando
se decida su excarcelacién antes de que cumplan toda la sentencia.

¢A quién corresponde actuar?
Es fundamental la participacién de las siguientes personas y grupos:

Los Estados necesitan sistemas de salud mental que ofrezcan trata-
miento tanto en instituciones cerradas como en la comunidad.

Los psiquiatras y psicologos especializados en el tratamiento de
enfermedades mentales tienen que colaborar estrechamente con la poli-
cia, los fiscales, los jueces y los funcionarios de libertades condiciona-
les para ofrecer un tratamiento adecuado a los delincuentes que
padezcan una enfermedad mental.

El gobierno ha de desempenar un papel fundamental en la oferta y
coordinacién de los servicios de salud mental.

El sector voluntario puede colaborar también, entre otras cosas garan-
tizando que el sistema de justicia penal puede acceder a servicios para
enfermos mentales en la comunidad.

7Ibid., principio 20.3.
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6.5 Las mujeres

En todos los sistemas carcelarios, las mujeres son una minoria de los
reclusos. Este hecho puede dar origen a la falsa sensacion de que rela-
tivamente hay poca necesidad de presionar para que se les ofrezcan
alternativas al encarcelamiento. En muchos paises, el numero de muje-
res encarceladas crece rapidamente. En la Séptima Conferencia de las
Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del
Delincuente se reconocio esta realidad ya en 1985. También se observd
que los programas, servicios y personal de prisiones seguian siendo
insuficientes para atender a las necesidades especiales del creciente
numero de mujeres encarceladas. Por tanto, invitaba a las autoridades
responsables del sistema de justicia penal a examinar las alternativas al
encarcelamiento de las mujeres delincuentes en todas las etapas de los
procesos judiciales penales’.

Mantener a las mujeres fuera del sistema de
justicia penal

Lo mismo que en el caso de los demas grupos especiales de delincuen-
tes, la despenalizacion desempena una funcion particular en la reduc-
cién del numero de mujeres encarceladas. Algunos delitos no violentos
cometidos principalmente por mujeres o cuyo autor ha de ser expre-
samente una mujer pueden ser despenalizados. La focalizacion de una
estrategia de despenalizaciéon en tales delitos reducira considerable-
mente el nimero de mujeres encarceladas.

Las estrategias de desviacidon de mujeres hacia otras instituciones fun-
cionan mejor cuando se proponen ofrecer asistencia social tanto a ellas
como a sus familias. Muchas mujeres que entran en conflicto con el
sistema de justicia penal son responsables del cuidado de sus hijos
pequeiios, de modo que su encarcelamiento tendria también graves
consecuencias para estas vidas vulnerables.

En general, el comportamiento delictivo de las mujeres difiere del de
los hombres. Las mujeres son utilizadas con frecuencia para pasar dro-
gas de contrabando a través de las fronteras internacionales. Aunque
técnicamente sean culpables de un delito de trafico de drogas, las auto-
ridades tienen que entender las presiones a las que fueron sometidas
para cometer el delito, y deben ajustar sus sentencias en consecuen-
cia. En el recuadro anterior se ofrece un ejemplo practico de programa
centrado en las mujeres delincuentes.

BSéptimo Congreso sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente; véase
G. Alfredsson y K. Tomasevski, A Thematic Guide to Documents on the Human Rights of Women,
pag. 348, Mirtinus Nijhoff Publishers, LLa Haya, 1995.
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Alternativas para las mujeres dentro del sistema de
justicia penal

Las consecuencias desproporcionadamente graves del encarcelamiento
de mujeres exige que se hagan esfuerzos adicionales por encontrar alter-
nativas en todas las etapas de los procedimientos de justicia penal. Las
técnicas al alcance de las autoridades son semejantes a las recomenda-
das para otros grupos. Sin embargo, los tribunales pueden considerar
que algunas alternativas son mas faciles de aplicar a las mujeres que a
otros grupos. Por ejemplo, un elevado porcentaje de las mujeres dete-
nidas lo son por delitos no violentos, lo que facilita su libertad
condicional a la espera de juicio.

Los tribunales han de tener en cuenta la posicion de las mujeres en la
sociedad cuando consideren alternativas al encarcelamiento. Quiza
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resulte necesario modificar los requisitos establecidos para dictar una
sentencia a cumplir en la comunidad cuando se trate de mujeres, con
el fin de satisfacer sus necesidades y permitirles seguir atendiendo a
sus responsabilidades en el cuidado de sus hijos. Como en general las
mujeres tienden a ser mas pobres que los hombres, puede resultar nece-
sario prestar especial atencidn a asegurarse de que, si no pagan las
multas, no terminen automaticamente en la carcel.

Las mujeres con frecuencia son buenas candidatas para la excarcela-
cidén anticipada, sea en libertad condicional o sin condiciones. En los
sistemas que permiten que el jefe del Estado conceda amnistias o
indultos, se les puede prestar una especial atencion.

(A quién corresponde actuar?

Es fundamental la participacion de las siguientes personas y grupos:

El sistema de justicia penal en general tiene que esforzarse por
encontrar y utilizar alternativas al encarcelamiento de mujeres.

Debe alentarse a las organizaciones gubernamentales y no guber-
namentales que prestan una atencion especial a los problemas de la
mujer a que consideren el problema del encarcelamiento de mujeres y
participen en el debate sobre la mejor forma de encontrar alternativas
a ese encarcelamiento.

6.6 Grupos excesivamente representados
en las carceles

Ademas de los grupos antes considerados, la representacidon excesiva
de otros grupos sociales en las carceles plantea la cuestién de si las
autoridades deberian prestar especial atencién a ofrecerles alternativas.
En algunas sociedades, dos de estos grupos son las minorias indigenas
y los extranjeros.

Pueblos indigenas

En algunos paises, las minorias indigenas estan representadas de forma
muy excesiva en las estadisticas penales y en las carceles. El Canada
y Australia, por ejemplo, han adoptado formalmente estrategias para
resolver esta cuestion. Estas estrategias incluyen la desviacién hacia
otras instituciones y la creacidon de alternativas a la carcel que utilizan
mas los castigos tradicionales de esas comunidades. En el recuadro que
figura a continuacion se ofrece un ejemplo concreto.
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Extranjeros

En muchos paises, los extranjeros representan un porcentaje impor-
tante de la poblacidn reclusa. Por varios motivos, a veces se presupone
con demasiada facilidad que las alternativas al encarcelamiento no son
para ellos. Por ejemplo, puede presuponerse que todos los extranjeros
encarcelados presentan un riesgo de fuga y que, por consiguiente, no
puede concedérseles nunca una libertad condicional. Deben evitarse
estas presunciones generales; cada caso debe ser tratado atendiendo a
sus caracteristicas particulares.



Hacia una

En este manual se ha mostrado como desarrollar alternativas al encar-
celamiento tanto para mantener totalmente fuera del sistema de justi-
cia penal a un cierto nimero de personas como para introducir cambios
en todos los niveles del sistema a fin de garantizar que se utiliza el
encarcelamiento con la maxima moderacion. Para lograr los mejores
resultados posibles, las autoridades han de preparar una estrategia cohe-
rente que centre la atencidén y los recursos en la utilizacidén de alter-
nativas al encarcelamiento para reducir la poblacion reclusa, y que
mantenga constantemente esa atencién. En los ultimos anos, algunos
paises han aplicado estrategias de este tipo y han logrado reducir su
poblacion reclusa total. A continuacidon se ofrecen dos ejemplos.

Las ordenes judiciales que imponen servicios a la comunidad
obtienen resultados

Malawi, pais de Africa meridional, comparte con sus vecinos problemas tales
como la pobreza, el subdesarrollo, la escasez de alimentos y el VIH/SIDA, asi
como la falta de equidad social y econdémica. Estas circunstancias propician
que las tasas de delincuencia sean de las mas elevadas del mundo.

Para ayudar a reducir el hacinamiento en las carceles, Malawi establecié en
2000 un plan de ordenacién de los servicios comunitarios. A finales de sep-
tiembre de 2004 habia en Malawi 5.225 transgresores de las leyes que habian
sido condenados a realizar servicios comunitarios por orden judicial. Las horas
de trabajo contabilizadas eran 838.000, y los infractores habian completado
el 87% de los trabajos que se les habian asignado.

85
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También es favorable a este planteamiento la existencia de unos medios de
comunicacion razonables, bien informados y de alta calidad. Finlandia com-
probé que la colaboracién entre los jueces, los profesionales, la policia y la
comunidad de investigadores, asi como el intercambio organizado de infor-
macioén y los distintos cursos de formacién y seminarios, resultaron valiosos
para poner en practica las reformas legales. Los finlandeses comprobaron que
una comprension profunda de la naturaleza del problema del delito, el fun-
cionamiento eficaz del sistema de justicia penal y unas estrategias generales
de prevencién del delito promovian politicas penales humanas y racionales.*

*Para mas informacién: Tapio Lappi-Seppald, “Sentencing and Punishment in Finland: The
Decline of the Repressive Ideal”, en Michael Tonry y Richard Frase (eds.), Sentencing and
Sanctions in Western Countries, Nueva York: Oxford University Press, 2001.

Resulta imposible ofrecer una féormula que permita reducir la pobla-
cidén de reclusos en todas las sociedades ya que estos procesos de cam-
bio son muy complejos. Una estrategia coherente de reduccién de la
poblacion carcelaria ha de incluir los siguientes factores esenciales:

7.1 Base de conocimientos

Las autoridades necesitan informacién suficiente sobre toda la gama
de actuaciones de la justicia penal que implica el encarcelamiento, y
sus alternativas, asi como un analisis cuidadoso de la poblacién de
reclusos. Tienen que disponer de respuestas inmediatas a preguntas
como estas:

® Qué caracteristicas sociales tienen las personas encarceladas?
® ;Por qué delitos estan encarceladas, en su caso?

e . Por cuanto tiempo estan en la carcel a la espera de juicio?
® Qué duracion tienen las condenas de los distintos delitos?

® ;Cuales son los costes del encarcelamiento?

Esta informaciéon se debe completar con un analisis similar de las alter-
nativas al encarcelamiento. Si todavia no existen alternativas y las auto-
ridades, por tanto, no pueden responder a las preguntas sobre su
aplicabilidad o coste, deben utilizar con precaucion las proyecciones y
los calculos hipotéticos de los gastos que supondria la utilizacion de
determinadas alternativas.

7.2 Iniciativa politica

Los politicos deben utilizar esta base de datos para introducir y des-
arrollar una politica clara de alternativas al encarcelamiento que reduzca
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la poblacién de reclusos. Lo ideal seria que los dirigentes politicos y
los principales responsables de las politicas compartieran el compro-
miso ideologico de reducir la poblacion carcelaria y explorar alternati-
vas al encarcelamiento. Para obtener el respaldo del publico a estas
politicas, las autoridades tienen que difundir los problemas y gastos
que genera el encarcelamiento, y las ventajas morales, practicas y
financieras de las alternativas a éste.

7.3 Reforma legislativa

Para desarrollar una estrategia de alternativas al encarcelamiento, las
autoridades necesitan revisar la legislacion para asegurarse de que esta
no penaliza determinadas conductas salvo que sea esencial hacerlo, y
contribuye asi innecesariamente al aumento de la poblacidén reclusa.

Las autoridades deben asegurarse de que se dispone de un marco juri-
dico que establezca alternativas al encarcelamiento en todas las etapas,
y de que existe la obligacién legal de aplicarlo.

La ley debe establecer una preferencia obligatoria en favor de las alter-
nativas al encarcelamiento, considerandose que éste es el ultimo
recurso.

La nueva legislacién no es aplicable por si sola y debe venir acompa-
flada de seminarios y programas de capacitacion destinados a facilitar
la aplicacidén. En primer lugar deben centrarse en los jueces, pero a con-
tinuacion deben incluir a todos los que intervengan en la aplicacidon de
las nuevas alternativas incluidas en la legislacion.

7.4 Infraestructura y recursos

La creacion de algunas alternativas al encarcelamiento, aunque no la
de todas, exige nuevos recursos. LLas autoridades deben analizar cuida-
dosamente los costes del proyecto y la necesidad de nuevos recursos
cuando aprueben una nueva legislacion.

Para implementar las condenas en la comunidad y utilizar las alterna-
tivas al encarcelamiento basadas en el tratamiento de los delincuentes
tiene particular importancia que las autoridades se aseguren de que
existe la infraestructura necesaria y reserven los recursos requeridos no
solo para su lanzamiento sino también para su funcionamiento
continuo.
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Para implementar las condenas en la comunidad, el Estado puede, y
debe, establecer asociaciones con organizaciones de la propia comuni-
dad. Estas asociaciones no solo son aconsejables por si mismas sino
que también pueden aportar una ayuda fundamental cuando las
finanzas sean un problema para la introduccion de alternativas.

El Estado puede también procurar indirectamente la reduccion de la
poblacion carcelaria aportando recursos a iniciativas exteriores al sis-
tema de justicia penal. Estas iniciativas deben procurar la modificacion
de las condiciones que provocan el delito en la sociedad. También pue-
den promover que se utilice menos el encarcelamiento y preparar para
ello programas de tratamiento no penal, en el marco de los sistemas
de asistencia social o salud, que alentarian la desviacion hacia otras
instituciones.

7.5 Ampliacién de las redes

El entusiasmo por las condenas de caracter comunitario y las alterna-
tivas basadas en el tratamiento de los delincuentes pueden conducir a
que se utilicen como un afiadido al encarcelamiento, y no en su lugar.
Los Estados han de asegurarse de que su atencion se mantiene firme-
mente centrada en el objetivo general de establecer alternativas al
encarcelamiento que reduzcan la poblacidon carcelaria.

7.6 Vigilancia y seguimiento

Las autoridades han de examinar continuamente las distintas estrate-
gias adoptadas para utilizar las alternativas al encarcelamiento. Un enfo-
que seria establecer plazos para cumplir determinadas metas, de forma
que puedan celebrarse los éxitos y tomar nota de los fracasos. Si no
se cumplen las metas, deben adoptarse rapidamente medidas correcto-
ras. Para mantener la credibilidad de las alternativas, las autoridades
han de asegurarse de que se utilizan correctamente.

Deben prestar atencion a motivar a los delincuentes para que acep-
ten las condenas en la comunidad no solo con el fin de evitar el
encarcelamiento sino también como oportunidad para mejorar sus
vidas. El apoyo de las comunidades a las alternativas ayudara a crear
un clima de cooperacion y confianza mutua para utilizarlas de forma
optima.
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7.7 Promocion de alternativas

Las autoridades tienen la responsabilidad de promover lo maximo posi-
ble la comprension publica de las ventajas de una estrategia general de
utilizacion de alternativas para reducir el encarcelamiento’. Para lograrlo
pueden utilizarse varias estrategias. El Estado puede empezar ampliando
el acceso a su propia base de conocimientos para que el publico conozca
los costes del encarcelamiento y las ventajas que pueden suponer las
alternativas. LLa educacion del publico es fundamental.

Para promover el uso de alternativas y darles publicidad, el Estado
debe establecer asociaciones con las organizaciones de profesionales que
trabajan en el sector de la justicia penal y con organizaciones no guber-
namentales que tengan actividades en la esfera del delito y su castigo.
El Estado debe centrarse en conseguir el apoyo de los grupos de vic-
timas mostrandoles cémo las alternativas al encarcelamiento suponen
ventajas también para ellas.

El Estado ha de valorar con cuidado la opinidén publica sobre la
conveniencia de las alternativas al encarcelamiento.

Investigaciones realizadas han mostrado que el publico, si bien se mues-
tra con frecuencia muy punitivo cuando se le pregunta sobre las penas
que deben aplicarse a los delincuentes en general, se muestra conside-
rablemente menos punitivo cuando se le ofrece una informacién mas
detallada™.

El Estado debe desarrollar una estrategia para poner a disposicion del
publico informacién suficiente, a fin de que éste pueda hacer una con-
tribucién informada al debate sobre las alternativas. Ha de incluirse
informacion sobre las actuales practicas de sentencia, ya que es fre-
cuente que la poblacién en general no esté bien informada sobre las
sentencias en general y solo conozca unos pocos casos atipicos.

El Estado debe realizar sondeos profundos de la opinién publica que
permitan contrarrestar las alegaciones de que la poblacién en general
es punitiva de forma inherente. LLos politicos de nivel mas alto y los
lideres de la sociedad civil deben modelar la opinidén publica, y no
seguirla, pues su influencia potencial es muy grande.

"Véase, en general, Lappi-Seppala, T. (2003), “Enhancing the Community Alternatives — Getting
the Measures Accepted and Implemented”, en UNAFEI Annual Report for 2002 y Resource Material
Series No. 61, Fuchu, Japon, pags. 88 a 97, http://www.unafei.or.jp/english/pdf/PDF_rms_all/
no61/pdf

»Mike Hough y Julian V. Roberts, “Sentencing trends in Britain: Public knowledge and public
opinion” (1999) 1 Punishment and Sociery, 11 a 26; Julian V. Roberts et al., Penal Populism and
Public Opinion: Lessons from five countries, Oxford University Press: Oxford y Nueva York, 2003.

Investigaciones realizadas
han mostrado que el
publico, si bien se
muestra con frecuencia
muy punitivo cuando se
le prequnta sobre las
penas que deben
aplicarse a los
delincuentes en general,
se muestra
considerablemente menos
punitivo cuando se le
ofrece una informacion
mas detallada.
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7.8 Los medios de comunicacién y las
alternativas al encarcelamiento

Los distintos medios de comunicacion tienen un papel fundamental
que desempefiar informando al publico sobre las actitudes frente al
encarcelamiento. Es necesario que sean informados cuidadosamente de
la eficacia general de las alternativas, de modo que puedan situar los
ocasionales fracasos en una perspectiva mas amplia. Las autoridades
competentes deben cultivar las relaciones con los medios de comuni-
cacion a largo plazo, actualizando su informacion sobre los aconteci-
mientos en esta esfera de una forma accesible y no técnica. Si algunos
periodistas proponen castigos mas duros, por ejemplo, un uso mas
amplio del encarcelamiento, las autoridades deben responder pregun-
tandoles sobre el coste de sus propuestas y el detalle de los recursos
adicionales que serian necesarios.

7.9 Justicia e igualdad

Las autoridades deben evitar la presentacion de los beneficios de las
alternativas al encarcelamiento solo en términos de ahorro potencial
para el Estado. Deben también subrayar la justicia de las alternativas
basadas en la comunidad. Es importante también que se centren en el
principio de igualdad para evitar la sensacion equivocada de que solo
un pequeno grupo selecto puede acceder a estas alternativas.






Conclus

El consenso plasmado en las reglas y normas de las Naciones Unidas
es que, como el encarcelamiento tiene un cierto numero de desventa-
jas graves, hay que instar a los Estados Miembros a que utilicen las
alternativas al encarcelamiento para reducir la poblacién reclusa. Las
reglas y normas de las Naciones Unidas abogan por el uso del encar-
celamiento solo como ultimo recurso y que se utilice con la menor
frecuencia posible.

Las alternativas al encarcelamiento con frecuencia son mas eficaces que
éste para lograr importantes objetivos de seguridad publica, por ejem-
plo, una mayor tranquilidad para la poblacion. Si estdn disenadas y
aplicadas adecuadamente pueden violar menos los derechos humanos,
costando al mismo tiempo menos a corto y largo plazo. Este manual
se ha centrado en las alternativas al encarcelamiento en todas las eta-
pas del proceso de justicia penal que son conformes con las reglas y
normas de las Naciones Unidas.

La primera estrategia es mantener a los delincuentes totalmente fuera
del sistema de justicia penal. Las conductas socialmente indeseables no
se han de tipificar siempre como delito ni se han de afrontar con los
procedimientos propios de la justicia penal; la despenalizacion redefine
legalmente conductas antes consideradas delictivas para que dejen de
ser un delito. La siguiente estrategia es la desviacién hacia otras insti-
tuciones, es decir, las distintas posibilidades de remitir a los delincuen-
tes a programas de tratamiento, o de otro tipo, en lugar de someterlos
formalmente al sistema de justicia penal.
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En el manual se han examinado las cuestiones que plantea el encarce-
lamiento en cada etapa de los procedimientos penales (fase anterior al
juicio, fase anterior a la acusacion, fase anterior a la sentencia, senten-
cia y excarcelacion anticipada), se han descrito con detalle los tipos de
alternativas disponibles y se ha indicado qué infraestructura se nece-
sita para que estas alternativas sean una opcidn realista, incluyendo la
identificacion de los principales agentes cuya intervencidn se necesita
para que se produzcan estos cambios. En todas las secciones se expo-
nen ejemplos de alternativas y de su funcionamiento en la practica.

En la etapa anterior al juicio, la detenciéon de personas cuya inocencia
se presume constituye una infraccion especialmente grave del derecho
a la libertad. Solo en circunstancias extremadamente limitadas esta jus-
tificada esta detencidn. En el manual se ofrecen ejemplos de alterna-
tivas a la detencidon preventiva que dan respuesta a las preocupaciones
tanto por la seguridad publica como por los derechos humanos.
Algunas de las opciones consideradas incluyen la excarcelacion del acu-
sado y la orden de que realice determinadas actividades, o de que se
abstenga de ellas. Estas 6rdenes pueden incluir requisitos tales como
comparecer ante un juez un dia determinado o permanecer en una
direccién concreta, aparte de otras muchas posibilidades.

En el manual se propone que, en la fase de la sentencia, se proceda a
un examen cuidadoso de cada caso para determinar si realmente se
necesita una pena de prision. Si la respuesta es afirmativa, en el manual
se sugiere también que las condenas a penas de carcel no superen el
tiempo minimo necesario para que se cumpla el objetivo por el que se
impusieron. En el manual se examinan también en profundidad algu-
nas alternativas al encarcelamiento, entre ellas, aunque sin animo
exhaustivo, las sanciones verbales, las libertades condicionales, las penas
privativas de derechos o inhabilitaciones y las 6rdenes de servicios a la
comunidad, siguiendo el planteamiento de las Reglas de Tokio.

Las excarcelaciones anticipadas tienen también una considerable impor-
tancia practica para reducir la poblacién de reclusos y conseguir que
el encarcelamiento se utilice con la menor frecuencia posible. En el
manual se examinan varias alternativas al encarcelamiento, entre ellas
diversas formas de libertad condicional, de remision de penas y de
indulto, asi como permisos y centros de transicion.

En el manual se presta también especial atenciéon a determinados
grupos de delincuentes que pueden ser especialmente vulnerables a
los efectos negativos de las carceles, por ejemplo, los ninos, las muje-
res, los enfermos mentales y los que cometen delitos relacionados
con drogas, y se examina qué alternativas concretas al encarcela-
miento podrian utilizarse con estos grupos especiales y cuales serian
mas adecuadas.



Conclusion 95

Por ultimo, el manual constituye un marco que puede ayudar a los
lectores a desarrollar una estrategia coherente de reduccién de la
poblacidn carcelaria. Se espera que el contenido de este manual ayude
a los gobiernos y las comunidades a considerar y utilizar alternativas
al encarcelamiento.
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