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MENSAJE DEL EDITOR

Ni la furia del trueno ni la hora de la tempestad hieren mds alto que mi
pena (...) aprendi tantas cosas como las premoniciones de las calamidades
(...) asi entendi un mundo dolido y caminante (...)

Matilde Espinosa

Estamos préximos a un afio de la conmemoracion de la muerte de 81 reclusos de
la carcel de San Miguel. El incendio del 08 de diciembre de 2010 constituye uno de
los episodios mds desgarradores de que hemos sido testigo la comunidad nacional.

Es un hecho ptiblico y notorio que las condiciones de nuestro sistema carcelario
adolecen de altos indices de insalubridad, inseguridad, hacinamiento, y se observa,
una escasa preocupacion para revertir tal diagndstico.

Tal vez, la sociedad se ha ido convenciendo que el presente carcelario es mejor
que el de antafio. En ese escenario s6lo cabria recordar como eran las prisiones que
reemplazaron a los patibulos, y cémo se reformulé la forma de vigilar y castigar,
en términos de Foucault. Obviamente se avanzé del maltrato corporal y tratos de-
gradantes a quienes estaban recluidos, hacia una esfera de disciplina y correccién
de quienes estan encarcelados.

Puede ser que como sociedad se nos haya olvidado el nacimiento de estos es-
pacios carcelarios. La cotidianeidad de la prisidn sélo viene a reflejar lo que se ha
planteado como un cierto orden de las cosas, en las que aquellos que no pudieron
acceder a determinados espacios sanos, se han visto condicionados a habitar este
espacio que tiene su origen en lugares completamente diferentes.

Utilizando la nomenclatura de P. Bourdieu en La miseria del mundo, podria
sefialarse que (...) sin embargo todo hace pensar que lo esencial de lo que se vive
y se ve sobre el terreno (...) tiene su origen en un lugar completamente distinto (...)
nada lo muestra mejor que los guetos estadounidenses, esos lugares abandonados
que se definen, en lo fundamental por una ausencia: esencialmente la del Estado
y todo lo que se deriva de éste: policia, escuela (...). Se trata de esos lugares difi-
ciles tanto para describirlos como para pensarlos, y sobre los cuales no basta una
mirada simplista, sino mds bien, una apreciacion que posibilite una transformacién
en el discurso de quienes participan en la elaboracién de politicas penitenciarias,
en la perspectiva del respeto a los derechos y garantias de las personas, y en vista
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a como la sociedad ha establecido la privacién de la libertad como una respuesta
‘eficiente’ al binomio delito/sancion.

Para aquellos que han convivido con la marginalidad social, sabran de mejor
manera qué significa cohabitar con las pequeiias miserias cotidianas que nos
remiten a esa miseria de posicion, aquella que se observa frente al establishment
caracterizado por un discurso en que esas pequefias miserias quedan inmersas en
el mensaje de resignacion y percepcion de que no se puede alcanzar lo deseado,
o que en definitiva, no se contempla la posibilidad de modificar tales situaciones.
Se tratarfa de un discurso dirigido a que ése es el orden de las cosas, y que pre-
cisamente en ese orden, se sentencia a determinados grupos sociales a convivir e
intentar desarrollarse en ciertos lugares dificiles.

Ciertamente, los espacios de los que provienen muchos de los 81 reclusos
que fallecieron en el incendio de la cdrcel de San Miguel se caracterizan por ser
lugares dificiles en los que hubo que educarse y desarrollarse. Algunos sectores
radicados en la periferia de nuestra capital son claros ejemplos de los que no po-
demos sentirnos orgullosos. No podemos enorgullecernos porque no hemos sido
capaces como sociedad de no aumentar la segregacion social que, mds alld de las
estigmatizaciones propias, va multiplicando real y simbdlicamente nuestras tasas
de exclusion, confinando a quienes viven en esos lugares dificiles a una sensacién
de privacion y desigualdad patentes.

Posiblemente, 1a mayoria de quienes estén leyendo estas lineas no han tenido que
sobrevivir en este tipo de espacios. No conocemos lo que efectivamente significa
en el dfa a dia no poder disfrutar de los bienes al que algunos de nosotros podemos
acceder. Tampoco conociamos a algunos de los 81 reclusos. Aunque no constituye
por si sola una explicacién del por qué estas personas estaban recluidas en ese
recinto, cabe destacar que las precariedades (tanto en educacion, oportunidades,
politicas de acceso, subsidios estatales, etc.) que experimentaron contribuyeron
considerablemente a que sus conductas no se ajustaran a derecho, y terminaran
siendo protagonistas del sistema penitenciario penal. Aparecerdn algunas voces
seflalando lo contrario, pues ;como se explica que no todas las personas que habitan
estos lugares actien del mismo modo?

A pesar de no contar con todas las respuestas, si es posible afirmar que la vida
de todo ser humano es valiosa en si misma, y que no cabria la distincién entre vidas
que tengan mds peso o valor que otras. Y aunque los medios de comunicacién han
posicionado el tema de Los 33, el de Los 21, como eventos ejemplares de vidas
que contribufan a una sociedad mejor, el episodio de Los 8/ ha quedado en el ol-
vido y silencio de nuestra sociedad, pues al parecer, no entrega rédito alguno que
permita obtener ventajas o ganancias. Al contrario, hacerse parte de esta realidad
implica someterse a conflictos profundos de como vemos la vida en comun, y de
como hemos querido que sea. De cémo hemos querido plasmar nuestro ideario
politico-social en cada una de las propuestas que hacemos no sélo en el campo
del Derecho Penitenciario, sino que en todas aquellas zonas que nos aproximan
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a la desigualdad reproducida por nuestro sistema, y al acomodo que en variadas
ocasiones nos embarga y nos consuela de que estamos mejor que antes.

Quizd para Los 81, la sola mencion del nimero les recordaria que ellos eran
eso en lo cotidiano de la cdrcel: un nimero mds en la cuenta de cada dfa al desen-
cerrarlos y al volver a la celda al final de la tarde.

Hemos querido dedicar esta edicion de la revista a los familiares de las victimas
del incendio de la cdrcel de San Miguel. Queremos agradecer enormemente a Ma-
nuela Martinez R. y su marido Carlos Valdebenito por la confianza en entregar su
testimonio a este equipo. Este es un reconocimiento a las familias que acompafian
a sus cercanos en cada visita, en cada diligencia a los tribunales, y especialmente
a quienes comparten el dolor de haberse despertado ese 8 de diciembre con la
noticia del incendio.

Si la vida de cada ser humano tiene el mismo valor, deberia importarnos la
muerte de cualquier ser humano. Y tal como lo expresé dofia Manuela en su testi-
monio: “Queremos que no vuelva a ocurrir lo mismo y que nunca se olvide esto”.

Karen Tapia Villa
Presidenta Comité Editorial
Revista Diké

Santiago, 10 de noviembre de 2011






TESTIMONIO
DE MANUELA MARTINEZ RUBIO!

Me llamo Manuela del Carmen Martinez Rubio. Nosotros somos... éramos 5
personas de la familia: el papd y mis tres hijos, pero fallecio mi hijo mayor Julidn.
Yo soy la mamd de Julidn Valdebenito, uno de los que fallecio.

Mi hijo estaba con una condena de 10 afios, pero la que realmente tenia que
hacer era de 5 arios. Yo supe por mi hijo Julidn que un funcionario de la policia
corrupto lo ‘cargo’ con otro robo, pero por lo que habia hecho solo tenia que
cumplir 5 afios. Yo jamds lo dejé solo, siempre estuvimos con él. Siempre. Durante
6 afios que estuvo preso Julidn, nunca fue castigado. A lo mejor pensardn que
porque soy la mamd, digo que Julidn era bueno y todo, pero mi hijo era mecdnico,
realmente tuvo sus estudios, él tenia su cuarto medio, su prdctica, todo.

Cuando mi hijo fallecio tenia 26 anos. A los 20 afios cayo preso, el 02 de
diciembre de 2004. Y fallecio el 08 de diciembre de 2010. Julidn dentro de la
cdrcel era un ‘choro’, pero un ‘choro dngel’. La ley que tienen adentro es tener
su espacio y todo, él tenia su espacio, pero todos los que lo conocieron me decian
que él siempre fue bueno. Nunca fue abusador con los demds ni nada, porque ah,
generalmente cuando hay otro mds débil, lo toman para que haga todas las cosas.
Algunos son abusadores con ellos porque incluso les pegan para que le hagan las
cosas. Una vez Julidn nos dijo “no tengo por qué andarle pegando a los demds .
El nunca me dijo lo que pasaba adentro, incluso cuando estuvo su otro hermano
detenido, éste le decia “nunca le digas a los papds lo que pasa aqui, si ti hiciste
algo, teni’ que apechugar”.

En una ocasion cuando hablo con el papd le decia que los sacaban injustamente
a las tres, cuatro de la maiiana al gimnasio y les pegaban sin ropa. El nos decia
que eran demasiado abusadores los gendarmes y resulta que la corrupcion que
hay adentro es por ellos, porque todo pasa por ellos, todo... Igual hay gendarmes
que cumplen con sus labores y otros no, como en todo lados.

Nosotros somos cristianos y no tenemos odio contra los gendarmes ni nada
de eso, sino que pedimos que se haga justicia solamente. Para que no se vuelva
a repetir. Que tengan las condiciones bdsicas para vivir porque ellos igual son
personas. Que necesitan una ayuda mds que nada. Porque salen mds malos de
lo que entran. Por ejemplo, mi hijo tuvo que estar casi los cuatro afios para que

1 Testimonio basado en la entrevista efectuada a Manuela Martinez Rubio el 08 denoviembre de 2011 en la
Universidad Alberto Hurtado, por el equipo de la Revista.
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pudiera obtener un beneficio para trabajar, o hacer un curso de los que tienen
adentro. Porque él hizo el de pintar. Porque después que a ellos los condenan,
recién vienen a tener un beneficio, o hacer un taller, alguna cosa.

Mi hijo fue condenado por un robo a un banco. Y por eso eran 5 afios y un
dia. Pero a mi hijo lo acusaron de otro asalto. En esa ocasion, un funcionario de
policia lo acuso de un delito que no cometio, trajeron como testigos a los mismos
chiquillos que estuvieron en ese robo y ninguno de ellos reconocio a mi hijo. Solo
el Carabinero. Y por eso mi hijo estaba cumpliendo los otros 5 afios. Si no mi hijo
hubiese estado afuera, porque ya habia pagado lo que él habia hecho.

El dia del incendio yo me enteré por mi otro hijo. El estaba detenido en la
torre 4. Y me llamo como a las cuatro y media mds o menos, me acuerdo porque
ese dia era miércoles, y las visitas eran miércoles y domingos. Yo iba a todas las
visitas, durante los 6 afios, pero hace 2 aiios y medio aproximadamente, yo iba solo
algunos miércoles, porque iba la sefiora de él, la polola que tenia él. Entonces le
dejamos el dia miércoles a ella y nosotros ibamos el dia domingo.

Mi hijo me llamo y me dijo “mamd, sabi’ que algo estd pasando en la torre
de mi hermano”. Yo le dije “;pero qué hijo?”, y me dijo “no se pu’h mamd, yo
estaba durmiendo y me despertaron... hay fuego al otro lado”. Entonces le dije
“pero hoy dia no me toca ir a mi, le toca a la Susana...”, para no crear proble-
mas, y me insistio “ven, ven a ver qué estd pasando” y me levanté. Después me
volvio a llamar y me dijo “mamd trata de apurarte, apiirate”, me decia, “porque
se sienten puros gritos de los chiquillos”.

El mismo llamo a la Susana, y con una vecina del otro pasaje que tenia también
un familiar, que era compariero de mi hijo, nos juntamos y fuimos a la cdrcel.

Llegamos como veinte para las seis mds o menos a San Miguel. Yo nunca pensé
que era... tanto. Claro, dijeron fuego, pero no me imaginé... mds encima a esa
hora en la tele no habia nada todavia, porque era muy temprano.

Cuando llegamos alld... no queria creerlo... Yo veia fuego y mds encima, justo
donde estaba mi hijo...

Cuando estdbamos ahi afuera de la cdrcel, llegaron los bomberos. Pero la
primera vez, entrd la bomba por un lado que no cabia. Pero no, no fue eso, el
gendarme no dejo entrar la bomba. Y después la bomba se tiro hacia atrds, y se
devolvio donde estdbamos nosotros y se ven todas las torres. Entonces, se puso
una escalera para un bombero. Pero éste se pego en el pie con la escalera, y se le
quebrd parece. Y ahi tiraban agua... pero el fuego estaba por todos lados. Eran
desesperantes los gritos que se sentian...

Nosotros estuvimos todo el dia, yo estuve todo, todo el dia. De repente salian
los gendarmes a hablar porque nosotras mismas gritdbamos, que nos dijeran algo,
que dijeran quiénes eran, los que... si sabian alguna cosa... Salian y decian que
no, que no se podia decir nada todavia. Después volvian a salir, daban algunos
nombres de los que estaban adentro, pero nosotros sabiamos que eran ésos. Pero

12
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no nos decian si estaban muertos, si estaban quemados solamente... No me acuerdo
realmente a la hora que salieron los gendarmes cuando dijeron que habian llevado
algunos a los hospitales. Yo incluso me iba a ir para alld, y mandé a una sobrina
a uno de los hospitales, el Barros Luco me parece que era, para ver si llevaban
para alld a mi hijo. Y alld le dieron la lista de los que estaban alli y mi hijo no
estaba. Mi sobrina se devolvio y ahi tuvimos que seguir esperando.

A mi me avisaron como a las seis de la tarde mds o menos. Que era cuando
salieron a dar un comunicado. Porque no daban nada, si no decian nada. Al ul-
timo, las listan que salian, donde salieron varios, no salia mi hijo. Y yo todavia
estaba con las esperanzas...

Mi otro hijo estaba en la otra torre, pero no los sacaron, para nada. Y ahi a
mi hijo le gritaron que su hermano habia fallecido... fue mi hijo el que me aviso...

Y ahi me gritaba “;mamd, mi hermano, mi hermano, se me fue mi herma-
no!”... Y ahi, echo unos garabatos, y me decia “;mamd, si el paco no quiso abrir
la puerta!”. Y justamente de la torre miraban con los espejos donde estaban los
gendarmes. Y les gritaban “;dbranle la puerta a los cabros! Si no son perros
jdbranle la puerta!”. Y ahi se vio que, incluso uno de los chiquillos, no sé, creo
que grabo ese momento, donde el gendarme le dice “que se mueran” y le echo
los garabatos “que se mueran, que se maten” decia el gendarme... Y todo eso mi
hijo lo tiene en la cabeza. Fue muy fuerte todo eso...

Me llamo una asistente social y una gendarme para avisarme que Julidn habia
muerto. Me mostraron solamente la foto de mi hijo. Me dijeron que era uno de los
fallecidos... que tenia que ir al Instituto Médico Legal después, y ahi nada mds.

A mi no me acompariaron de Gendarmeria ni nada. A nadie, si ahi nos avisaban
no mds y teniamos que partir nosotros. Cuando tuve que ir a reconocer el cuerpo
de Julidn, nadie me dijo nada...

Al otro dia, llegué a la cdrcel para ver a mi otro hijo porque le tocaba juicio
ese jueves. Pedi verlo... que me lo mostraran... Y me dijeron que no, que no lo
podia ver, que tenia que esperar no mds, que no lo podian sacar. Pero yo les dije
que tenia una audiencia. Ast que el abogado lo mando a buscar y se lo llevaron.
Después yo me fui al Instituto Médico Legal. Una gendarme me dijo “si necesita
algo, tiene que llamar a este niimero”. Ya, le dije yo. Y la asistente social que me
aviso que mi hijo habia muerto, me paso un papel y me dijo que habian psicologos.

Cuando fui a reconocer el cuerpo al Instituto Médico Legal, fui con su hermana
mayor. Con ella entramos, lo reconocimos y todo...

Yo le doy gracias a Dios que le pude ver su cara... porque hay mamds que no
pudieron ver la carita de su hijo. Yo le vi... no sé, de aqui para arriba [sefialando
de la cintura a la cabezal, y se veia... Tenia quemada su carita, pero, se veia que era
él... Y no lo pude velar con el cajon abierto porque estaba botando liquido, y con
las quemaduras se veia mal... lo fui tocando asi'[se toca la cara y el brazo], pero no

13
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me dejaron tocarle para abajo... porque no tenia... estaba quemado... Pero igual
yo le doy gracias a Dios, porque yo pude ver que estaba enterrando a mi hijo...

Hace como dos meses me fueron a buscar de la Fiscalia. Y fui con la mamd de
uno de los nifios que vive atrds mio, es que anddbamos siempre juntas. Llegamos
alld, después que nos hablaron todo lo que podiamos hacer. Nos dijeron, “pero
si usted recibe la ayuda psicologica, ustedes no pueden demandar al Fisco”. En
esa reunion de la Fiscalia nos hablaron varias cosas y al ultimo, nos dijeron que
si nosotros aceptdbamos la ayuda sicoldgica, no podiamos demandar al Estado.
En la reunion que tuvimos hace poco, nosotros hablamos esto y estaba justamente
el que nos dijo todo eso. Estaba la PDI, Gendarmeria, estaban todos los que ese
dia hicieron esa reunion. En ese momento alguien reconocio a esa persona que
nos dijo que iban a cobrar por la ayuda. Se levanto él y dijo “si, nosotros fuimos”.
El fiscal de San Miguel, fue el que dijo eso.

El afirmé que ésa era la informacion que le habia llegado a él. Y que ahora
se iba a hacer una ayuda para todas las familias que quisieran recibir ayuda
psicologica. Porque en diez meses no habia pasado nada. Y él dijo que ahora iba
a prestarse la ayuda, pero sin costo alguno.

Yo fui a dos sesiones. Y el abogado me dijo que no firmara porque a mi no me
podian obligar a firmar nada. Porque por el hecho de firmar, me hacia renunciar
a demandar al Fisco. No podiamos ir a las sesiones sin firmar, porque el papel
era lo primero que pasaban.

Después fui a pedir a la cdrcel las cosas de mi hijo. Pero no las encontraron.
Las cosas como el carné, las que habian pillado al detenerlo, como el celular, el
cinturon, tampoco las entregaron. Incluso mi hijo tenia un anillo de oro bonito,
que era el unico que uso 'y se lo quito el Carabinero que lo retuvo. Se perdieron
todas las cosas.

Pedi'también el registro de visitas, porque eso es fundamental para el juicio de
mi hijo. Los abogados igual lo piden, pero yo la queria tener en mis manos. Y me
dijeron que en diez dias mds me entregarian un certificado de conducta, el registro
de visitas y de trabajo. Porque mi hijo estaba trabajando adentro. Después me
dijeron que ellos no daban documentos de trabajo y me dieron una hoja. Mi hijo
cayo el 2004 y sale solamente registrado desde el 2007 para adelante. Porque
dijeron que antes no se usaba la computadora. Y yo a mi hijo, nunca, nunca lo
dejé de ir a ver. Por iltimo, quedé con la satisfaccion de que nunca lo dejé solo.

Porque ahora igual hay gente que piensa mds en la plata que en lo que le ocurrio
a su hijo. Porque lamentablemente hay gente ast, porque yo ahora he visto gente
que jamds vi en la cdrcel. Mamds que nunca fueron. Y eso es lo mds lamentable
porque, por Ultimo, ya, si un chiquillo cometio un error, hay que ayudarlo, apoyarlo.

Mi marido estd enfurecido con los gendarmes, él dice “no sé qué es lo que haria
si yo viera un gendarme al lado mio, yo soy cristiano, me la he aguantado toda,

£33

pero... no s¢” y me dice “mira Manuela, aqui hay que educar al ‘paco’, para que
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ellos puedan educar a los cabros. Porque si no, nunca se va a mejorar nada” . El
gendarme tendria que tener un estudio como debe ser, porque castigar a los cabros
por castigar... Estd bien, los cabros usan celular, pelean. Nosotros siempre hemos
sabido que hay peleas, y de que hay por lo menos un muerto a la semana en las
cdrceles. En San Miguel siempre ha pasado eso. Pero eso nunca se sabe. Eso lo
sabe la familia, porque estamos ahi, pero salir en la tele, no.

Nosotros llegdbamos a las cinco y media de la mafiana a hacer la cola para
entrar. Y Julidn me decia “mamd, que no te pasen a llevar afuera”. No, le decia
yo, si yo no tengo problema con nadie. Gracias a Dios nunca tuve problema.
Porque alld generalmente las cabras mds jovenes pelean afuera y por eso son los
problemas que tienen adentro los cabros.

Que hayan empezado o no hayan empezado la pelea, es totalmente indiferente
al incendio. Porque siempre hay peleas y el gendarme siempre ve que pelean, y
cuando uno cae al suelo recién se van a meter. Y no porque lo esté diciendo yo,
porque hay gendarmes que lo han dicho y han comentado las cosas. Eso se ve,
que después que pelean se van cada uno para su pieza, o si estds herido te vas
para la posta.

Ese dia los gendarmes vieron todo. Uno de ellos andaba con audifonos, otro
andaba con trago. Eran los que estaban de guardia. Si todos alrededor de la cdrcel
escuchaban los gritos de los chiquillos, como ellos no iban a escuchar si estaban
mds cerca que la gente de afuera... Y reaccionar después de tanto tiempo... después
que no podian abrir el candado.

Yo igual le dejo las cosas a Dios y a los que tienen que hacer justicia, porque
mi hijo igual hizo algo malo y estaba pagando por eso. Pero aqui Gendarmeria
fue la culpable. Por eso le digo que hubieran muerto hasta cinco, pero ochenta y
uno no. Podrian haberse evitado.

Julidn el dia antes, me dijo “mamita, ;podi” hablar con mi hermano? y dile que
me mande agua, por correo” . Eso significa que la botella la pasan con un cordel de
una torre a otra. Me dijo que no habia agua, que estuvieron todo ese dia sin agua.

Julidn me llamo como a las doce y media mds o menos del dia que fallecio.
Porque aparte de las pinturas que hacia, él vendia hierba-mate y huevos. Ese
dia miércoles me tocaba llevarle huevos, pero no se los iba a llevar yo, los iba
a pasar a buscar la polola, porque iba a ir ella. Me dijo “mamita no vengai’ tii
porque va a venir la Susana, entonces mdndame las cosas con ella, ya mamita un
besito cuidate, te amo” Siempre me decia eso en la noche. Yo también le decia
todos los dias que lo amaba, pero nunca me imaginé que iba a ser lo ultimo que
hablara con Julidn...

Cuando llegue el 08 de diciembre los familiares vamos a recordarlos, pero la-
mentablemente creo que la sociedad no mucho. Porque si se recordaran un poco,
por tltimo el Presidente se hubiera acercado como lo ha hecho con otras familias,
como los 21 o los 33. El Presidente estuvo ahi delante de ellos, para decirles por
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ultimo, lo siento o darle el pésame en conjunto. Pero el Presidente hasta el dia de
hoy no se ha presentado con nosotros, nunca.

Nosotros esperdbamos que cuando hablo, el 21 de Mayo, iba a decir algo.
Pero nombrd a los 81 y los pasd asi, rdpido. Entonces se le ha dado muy poca
importancia, porque yo digo, fueron 81, no 15 ni 10... ellos estaban pagando por
lo que hicieron... Si yo hubiera sido gendarme o Carabinero, yo estoy para ayudar
y salvar vidas, no para dejarlos que mueran. Esa es la rabia que da, porque no
fueron ni 5 ni 10, fueron 81.

Ese es el dolor grande... yo sé que ellos no estdn con la consciencia tranquila,
porque igual deben pensar, se deben acordar... Segiin los 31 sobrevivientes, los
chiquillos que se fueron no estdn tranquilos. Porque dicen que los escuchan, sien-
ten las voces. Incluso hay chiquillos de las otras torres que tiran cigarros donde
estaban ellos, lo mismo que hacian cuando estaban vivos, porque dicen que no los
dejan tranquilos, que se sienten los gritos, las lamentaciones y todo...

Entonces ahora queremos hacer algo de paz, con esto que paso, con la organi-
zacion queremos hacer cosas buenas, por ejemplo que los 31 sobrevivientes tengan
una oportunidad de recibir un indulto o rebajarle los afios que tienen. Para que
ellos puedan después salir a la sociedad y tener donde trabajar.

Queremos que no vuelva a ocurrir lo mismo y que nunca se olvide esto.

El 8 de diciembre proximo queremos que se prendan unas velitas, o
que se haga una oracion, algo asi, pero nada con violencia... para que
ese dia haya paz...
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EL FIN DE LA PENA
EN EL REGIMEN PENITENCIARIO CHILENO

Jaime Undargarin Mahn?

1. Introduccion
Comenzaremos con un ejemplo, que retomaremos periodicamente:

Federico es una persona fiel al derecho, durante sus sesenta afios de vida ha
pagado sus impuestos, cumplido sus deberes matrimoniales, pagado sus deudas,
no ha delinquido. Un dia Carla (la hija de Federico) se suicida. En su nota suicida,
le comunica a Federico que ella fue violada hace siete afios por Segismundo quien
fue su psicélogo, y no puede tolerar sus sentimientos de culpa ni repulsion propia.
Federico con un dnimo vindicativo planea el homicidio de Segismundo, se demo-
ra un afio en ejecutar la accién criminal. Pasado el afio da muerte a Segismundo
ensafidndose en su persona. Federico es condenado a cumplir 5 afios y un 1 dia de
presidio mayor en su grado minimo.

Es sabido que si un sujeto realiza una accidn ilicita penada por la ley es objeto
de un castigo, este castigo por consiguiente es consecuencia de su accion. Aun
asf, esta causalidad no es suficiente para determinar el por qué se castiga, por ello
debe existir un fundamento mayor, un fundamento que explique el por qué se han
de castigar las conductas contrarias a derecho.

El objeto de este trabajo es determinar el fin (o funcion) de la pena en el régi-
men penitenciario, esto es: el por qué se castiga y cudl es la funcién que la pena
debe tener.

Para esto, el articulo se dividird en tres partes esenciales: Teorfas de la pena,
normas y fin de la pena en el sistema penitenciario, conclusiones. Esta divisién
se hard para la sistematizacion y comprension del tema, que nos presenta a priori
una interrogante bastante compleja: ;Cuadl es el fin de la pena en el régimen peni-
tenciario chileno? Ya que si bien hay normas que expresan el fin, éstas no tienen
una aceptacion general en la doctrina por diversas y acertadas razones.

Primeramente se presentardn las teorfas de la pena, para asi fundamentar cudl
es la que se aplica en nuestro ordenamiento juridico, y si existen expresamente o
de forma tdcita.

Luego, se revisardn las normas actualmente existentes en nuestra legislacion,
con el objeto de dar una respuesta correcta a la interrogante presentada.

2 Egresado de la carrera de Derecho de la Universidad Alberto Hurtado.
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2. Teorias de la pena

Varios autores han creado diversas teorias con la intencién de responder la
interrogante planteada. Si bien, cada planteamiento tiene alguna particularidad
que lo distingue de los demds, las teorias tradicionalmente se encuadran en dos
grandes grupos: Las teorfas absolutas y las teorfas relativas.

2.1. Las teorias absolutas

Tienen como caracteristica fundamental una desvinculacién con el efecto so-
cial que producen, la pena se centra exclusivamente en el delincuente y no en la
sociedad toda, ya que es éste quien ha transgredido las normas juridicas®. Pudiendo
resumirse estas teorias en el antiguo latinazgo Punitur, quia peccatum est. Las
teorias absolutas de mayor relevancia son: la retribucion y la expiacién.

2.1.1 Retribucion

La retribucion es sin dudas la teoria de la pena mds antigua de todas, y gene-
ralmente resumida con el famoso ojo por ojo, diente por diente. Ahora bien, se
define de forma mds correcta con la siguiente férmula:

La pena es un mal que se dicta contra el autor por el hecho culpable. Se
basa sobre el postulado de una retribucion justa, que “cada uno sufra lo que
sus hechos valen”, vale decir, sobre el postulado de la armonia entre mereci-
miento de felicidad y felicidad, merecimiento de pena y sufrimiento de pena.
Segiin este postulado de un curso justo del mundo, es correcto que el delin-
cuente sufra también conforme a la extension de su culpabilidad®.

La retribucion es en si la pena que efectivamente cumple armdénicamente con
todos los principios del derecho penal, especialmente con el principio de pro-
porcionalidad (o bien de culpabilidad) ya que la pena siempre es proporcional al
injusto causado.

Si bien hay varias criticas a esta doctrina una de las principales es la de Bustos,
que establece que al ser un mal, no es compatible con la dignidad de la persona
ni el Estado de Derecho?’, lo cual a mi parecer es falso, ya que la pena es objetiva-
mente un mal, es una privacion de un derecho (en el caso de las penas privativas
de libertad, el derecho de libertad) por lo tanto un perjuicio. Si compartiéramos la
opinion de Bustos no podriamos fundamentar ninguna teoria de la pena. Ademds
al partir de la base de que las personas son libres, y que por ello sus acciones

3 Cfr. ROXIN, Claus: Derecho Penal parte general Tomo 1. Fundamentos. La estructura de la teoria del
delito. Editorial Civitas, Madrid, 1997, p. 82.

4 WELZEL, Hans: Derecho penal parte general. Editorial Roque de Palma, Buenos Aires, 1956, pp. 233-234.

5 Cfr. Bustos RamiREZ, Juan; HORMAZABAL MALAREE, Herndn: Lecciones de derecho penal volumen I: Fun-
damentos del sistema penal, esquema de la teoria del delito y del sujeto responsabilidad y teoria de la
determinacion de la pena. Editorial Trotta, Madrid, 1997, pp. 46-47.
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voluntarias deben ser castigadas, le otorga relevancia al sujeto y lo trata como un
sujeto responsable.

Mis correcta es la critica de Roxin, que establece que la retribucién no puede
ser fundamento de la pena, debido que el derecho penal protege bienes juridicos,
por lo tanto tiene una funcidn social, y la retribucién como base no tiene una fun-
cién social expresa y directa®.

No es claro en la doctrina que el derecho penal proteja bienes juridicos. Para
efecto de este articulo diremos que el derecho penal no busca proteger bienes
juridicos, sino que el derecho penal protege personas’.

2.1.2 Teoria de la expiacion

Si bien generalmente la teoria de la expiacion se encuentra ligada con la retri-
bucion, ésta se diferencia en que busca que el sujeto culpable de una transgresién
a la norma se arrepienta de ello®. Asi, si Federico realizé un delito, el fin de la
pena seria que Federico se arrepintiera del delito, de esta forma expiaria su mal.

Se puede apreciar en esta teoria una antecesora de la prevencién especial.

Podemos criticar esta teorfa diciendo que esto es un acto moral de un sujeto de-
terminado, que no tiene relacion con el mal causado a otro. Ademds de la dificultad
de establecer el limite a la pena, ya que si fuera el fin ‘expiar’ podriamos tener un
sujeto que estd privado de libertad varios afios por un delito menor, lo mismo que
un sujeto que estd un par de meses en la cdrcel si se arrepiente de su transgresion.

Sin duda es imposible saber si alguien estd o no arrepentido de su delito a
ciencia cierta.

6 RoxN, Claus: Derecho Penal parte general Tomo 1. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito.
1997, p. 84: La finalidad del Derecho penal consiste en la proteccion subsidiaria de bienes juridicos,
entonces, para el cumplimiento de este cometido, no estd permitido servirse de una pena que de forma
expresa prescinda de todos los fines sociales. La idea de retribucion exige también una pena alli, donde
sobre la base de la proteccion de bienes juridicos no seria necesaria; pero entonces la pena ya no sirve a
los cometidos del Derecho penal y pierde su legitimacion social.

7 Jakoss, Giinther: Sobre la normativizacion de la dogmdtica juridico penal. Editorial Civitas, Madrid,
1ra edicién, 2003, p. 72: Los bienes juridicos solo pueden representarse como relaciones entre personas,
pero esta proposicion no es susceptible de ser formulada a la inversa: en el marco de estas relaciones, no
siempre se trata de bienes. En el dmbito de la garantia de deberes positivos, se pretende que se realicen
determinadas instituciones; en todo caso, de modo mediato, a través de ello también que se mantengan
determinados bienes (111.B) c) Un comportamiento que lesiona bienes'y un comportamiento no permitido
no son lo mismo, y con ello los bienes pasan definitivamente a un segundo plano, detrds de las relaciones
entre personas (I11.C).

8 Sin embargo, con la ‘expiacién’ se piensa a menudo que el autor acepta interiormente la pena como justa
compensacion de la culpabilidad, que asimila moralmente su comportamiento delictivo, se purifica y
recobra por dicha expiacion su integridad humana y social. Cfr. Roxin, Claus: Ob. cit., p. 85.
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3. Teorias relativas de la pena

En contraposicion con las teorias absolutas de la pena, se encuentran estas
teorias, las que se podrian resumir diciendo ‘se pena para que no se repita la con-
ducta” o bien punitur, ne peccetur en la férmula latina.

Las teorfas relativas que han tenido mayor popularidad doctrinal han sido: la
prevencion general intimidatoria, la prevencion general positiva, la prevencién
especial, y las teorfas mixtas.

3.1 Prevencion general intimidatoria

Esta teoria nace de Von Feuerbach, quien plante6 que la pena tiene un cardcter
de coaccidn psicoldgica (o intimidatorio), con el fin que otros sujetos no realicen
actividades criminales!®,

La teorfa es preventiva, puesto lo que busca es evitar la comision de delitos,
asf la pena va dirigida no sélo al autor del delito sino a la sociedad toda. Mezger
resume la prevencidn intimidatoria diciendo:

La prevencion general es actuacion pedagdgico-social sobre la colectivi-
dad. Aunque la pena estatal sea -y lo es siempre- una medida frente al indi-
viduo -a quien se le conmina, impone y ejecuta la pena-, tiene una amplisima
significacion, que va mucho mds alld de la significacion particular que posee
en cada caso. La pena actia y debe actuar, a la vez, sobre la comunidad
juridica y sobre la conciencia de la colectividad “intimidando” y, por consi-
guiente, previniendo el delito. Al mismo tiempo, debe servir para “educar”
la conciencia de la colectividad hacia sentimientos mds humanos, esto es,
contrarios a la comision del delito".

Como se establece, el fin de la prevencidn intimidatoria es evitar que los su-
jetos actden contra derecho, ya que son coaccionados por la norma. Asi Juan no
delinquird, dado que si delinque sufrird una pena, y esto lo sabe, pues vio como
la pena se le impuso a Federico.

Las criticas a esta teoria parten de la base que se instrumentaliza al ser humano,
ya no se castiga sélo porque se delinque, sino para crear un estado psicolégico en
los demds miembros de la sociedad para que éstos no infrinjan las normas. Esto trae
como consecuencia que ciertos delitos tengan una pena desproporcionadamente
alta para coaccionar efectivamente a los sujetos'?.

9 Es decir, se castiga, para que no se incurra de nuevo en pecado (teorfas relativas). Cfi. POLITOFF, Sergio;
Martus, Jean Pierre; RAMIREZ, Marfa Cecilia: Lecciones de derecho penal Chileno parte general. Editorial
Juridica de Chile, 2da edicidn, Santiago, 2003, p. 55.

10 Cfr. Pouitorr, Sergio; Marus, Jean Pierre; Ramirez, Marfa Cecilia: Ob. cit., p. 59.

11 MEzGeRr, Edmund: Derecho penal, libro de estudio parte general. Editorial Bibliogrdfica Argentina, Buenos
Aires, 1958, p. 371.

12 Criticas mds acabadas en PoLITOFF, Sergio; Martus, Jean Pierre; Ramirez, Marfa Cecilia: Ob. cit., pp. 60 y
SS.
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Otra critica bastante potente, se refiere a la falta de datos empiricos que impo-
sibilitan la aceptacidn cientifica de esta teoria.

3.2. Prevencion general positiva

La prevencion general positiva se diferencia de la prevencion intimidatoria
al ya no establecer que los sujetos se verdn compelidos a no realizar conductas
prohibidas por la coaccion de la norma, sino, se inclina por una prevencion gene-
ral mds amplia cuyo objetivo es perseguir la estabilizacion de la conciencia del
derecho’. Esta conciencia no es mas que la proteccion a la vigencia de la norma.

Cuando un sujeto realiza una conducta contraria a derecho, este sujeto niega
la norma, comunica al mundo exterior que la norma no le es aplicable, por eso al
momento de castigarse al transgresor se niega su negacion.

La vulneracion del Derecho como tal es, ciertamente, una existencia po-
sitiva, exterior, que es en st nula. La manifestacion de su nulidad es el anu-
lamiento de la existencia de aquella vulneracion;, es la realidad del Derecho
como su necesidad que se concilia consigo misma mediante la negacion de su
vulneracion'.

Se castiga para resguardar el orden social pre configurado, las expectativas
normativas con las cuales contamos como sujetos insertos en sociedad’. Asi en
el ejemplo inicial, Federico es castigado no para que Juan no cometa homicidios,
ni porque su accidén merece una pena retributiva, ni para expiar sus pecados, sino
para que la confianza en el derecho se mantenga vigente, asi todos sabrdn que las
normas estdn para ser respetadas'®.

Las criticas a esta teoria se basan primeramente en los limites a la pena. Si
tiene por objeto resguardar la vigencia de la norma, esta pena puede ser altisima
para delitos que representan un menor injusto, pero que suceden habitualmente
en la vida diaria.

Esta critica se neutraliza aduciendo que para limitar la pena material existen
los principios de proporcionalidad y culpabilidad.

13 Bustos RaMiRez, Juan; HoRMAZABAL MALAREE, Herndn: Ob. cit., p. 49.
14 HeceL, Guillermo Federico: Filosofia del derecho. Editorial Claridad, Buenos Aires, 1968, p. 106.

15  Dicho con un ejemplo: cuando en un barrio con mala fama son altas las probabilidades de ser asaltado,
lesionado, quizd incluso muerto, se evitard en lo posible transitar por €1, aunque en caso de ocurrir alguno
de esos hechos éstos sean imputados al autor, confirmando a la victima de ese modo que tenia derecho a
partir de una expectativa normativa. Cfr. Jakoss Giinther: Ob. cit., p. 53.

16 Jakoss, Giinther: Sobre la Teoria de la pena. Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 1998, p. 33:
La pena es un proceso de comunicacion, y por ello su concepto ha de estar orientado en atencion a la
comunicacion y no debe ser fijado con base en los reflejos o las repercusiones psiquicas de la comunica-
cion. La confianza en la norma o la actitud conforme a derecho de los ciudadanos tan solo son derivados
de la realidad de la sociedad, que es lo vinico decisivo.
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Incluso, si una violacién a una norma es reiterativa y sistemadtica, aumentar
las penas es s6lo natural, ya que es una comunicacion de que esa conducta no es
permitida y no se permitird, ahora bien, para la validez de la comunicacién la pena
debe ser eficaz, lo cual es discutible que lo sea.

3.3. Prevencion especial

Esta teoria cuyo principal defensor es Von Liszt, establece que el fin de la pena
es la resocializacidn o bien reinsercién social.

Prevencion especial significa intervencion especifica en la persona del de-
lincuente. Para ello es necesario distinguir entre los diferentes tipos crimi-
nales para someterlos a las medidas que sean adecuadas y necesarias para,
si es posible corregirlos, enmendarlos o rehabilitarlos; y si no lo es, para
inocuizarlos" .

Esta idea se basa en que el delincuente es un sujeto deficiente y que debe ser
tratado, resocializado. Esta teoria tiene la ventaja de dar (aparentemente) un fin
humano a la pena, un fin incluso social. Ahora bien, como se establecio, esta teoria
distingue entre delincuentes. Hay algunos que pueden ser rehabilitados y otros que
no pueden ser rehabilitados.

El problema surge con aquellos que no pueden ser rehabilitados, sea porque no
quieren, sea por que estdn insertos en la sociedad (como Federico), sea porque su
condena es tan alta que no saldrd del recinto carcelario en vida.

Es aqui donde comienzan los problemas de esta idea ya que no ofrece una
respuesta satisfactoria. ;Se puede resocializar a alguien que ya estd inserto en la
sociedad? La respuesta correcta seria no, no se puede.

Ademds se presenta el problema que la educacién es impuesta, no tolerando la
libertad del sujeto que pueda optar, sino que obligdndolo a ser reeducado.

Esto no parece ser tan severo; el quid radica en que el Estado puede manipular
a los sujetos a su arbitrio'®.

Tal vez la critica mds relevante tiene relacidn con la pena material, esto es,
cudnto tiempo el sujeto estard internado. Imaginemos dos delitos iguales, mismas
circunstancias, pero en un caso el sujeto 1 quiere rehabilitarse y el sujeto 2 no. El
primer sujeto saldria de prision y el sujeto 2 no saldria, mismas circunstancias,
s6lo que uno se arrepiente, o bien expia sus pecados.

17 Cfr. Bustos Ramirez, Juan; HorMAZABAL MALAREE, Herndn: Ob. cit., p. 51.

18  No obstante, los aspectos negativos no son pocos. Critica comun a la prevencion general y especial es la
objecion ya analizada de la instrumentalizacion del hombre para los fines del Estado. El hombre es cosifi-
cado y no se respeta su derecho fundamental a la dignidad como persona. Pero en la prevencion especial
este aspecto se acentda atin mds. En cuanto se dirige a un hombre real las posibilidades de manipulacién
son atin mayores. Es accidn directa sobre el individuo, sobre su psique para imponer una escala de valores
y prescindir de la minorfa o de la disidencia. Cfr. Bustos RaMIREZ, Juan; HORMAZABAL MALAREE, Herndn:
Ob. cit., p. 51.
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3.4. Teorias mixtas o de la Union

Estas teorias consideran que no hay un solo fin de la pena, sino que la pena
tiene distintos fines, asi:

En las formulaciones mds recientes de la teoria de la union, la retribucion,
la prevencion especial y la prevencion general se tratan mds bien como fines
de la pena de igual rango. Se parte de que ninguna de las teorias penales estd
ordenada o prohibida por la ley, de forma que en cierto modo, segtin las nece-
sidades puede colocarse en primer plano tanto uno como otro fin de la pena®.

Estas teorfas combinan parte de las absolutas y relativas, aunque tienen una
preponderancia las teorias relativas.

Si bien existen varias teorias unitarias, todas ellas tienen la particularidad de
unir alguna de las anteriormente descritas.

4. Normas aplicables y fin de la pena en el sistema penitenciario

El lector podréd encontrar ficilmente la respuesta a la interrogante: ;por qué
se castiga y para qué? En el Reglamento de Establecimientos Penitenciarios se
establece en el Articulo 1:

La actividad penitenciaria se regird por las normas establecidas en el pre-
sente Reglamento y tendrd como fin primordial tanto la atencion, custodia y
asistencia de detenidos, sujetos a prision preventiva y condenados, como la
accion educativa necesaria para la reinsercion social de los sentenciados a
penas privativas de libertad o sustitutivas de ellas.

Varios otros articulos del Reglamento en comento establecen el mismo fin, as{
también el Articulo 1 de la Ley Orgdnica de Gendarmeria establece que la finali-
dad es la educacion y la reinsercion social®. De igual modo, lo encontramos en el
Pacto de San Jos€ de Costa Rica en su Articulo 5 n° 6.

Todas estas normas establecen sin duda alguna que el fin de la pena es la pre-
vencion especial ya mencionada.

El dilema se presenta en los casos en que la reinsercion social no puede cons-
tituir el fin de la pena en los establecimientos penitenciarios. Asf, si consideramos
que la prevencidn especial contiene tres opciones, a saber: ciertos reos pueden ser

19  RoxN, Claus: Ob. cit., p. 94.

20  Decreto Ley n° 2859 del Ministerio de Justicia, que establece la Ley Orgdnica de Gendarmeria (D.O.
septiembre de 1979): Articulo 1: Gendarmeria de Chile es un Servicio Piiblico dependiente del Ministerio
de Justicia, que tiene por finalidad atender, vigilar y contribuir a la reinsercion social de las personas que
por resolucion de autoridades competentes, fueren detenidas o privadas de libertad y cumplir las demds
funciones que le sefiale la ley.

21 Articulo 5: Derecho a la Integridad Personal: n° 6. Las penas privativas de la libertad tendrdn como
finalidad esencial la reforma y la readaptacion social de los condenados.
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rehabilitados; ciertos reos no son remediables, por ende, deben ser inocuizados; o
ciertos reos deben ser dejados en libertad.

Por estarazén, a mi juicio, es imposible considerar la prevencion especial como
la idea dominante en nuestra legislacion, aun a pesar que exista norma expresa, ya
que ésta no es funcional ni real.

Si tomamos el caso inicial de Federico, podemos apreciar que éste es un sujeto
inserto en la sociedad. Podriamos decir que un hombre que durante 60 afios no ha
delinquido y tiene arraigo en la sociedad es un ciudadano funcional al derecho,
inserto en el contexto de su época y que no presenta un peligro.

Si se aplicaran las normas penitenciarias respecto al fin de la pena nos encon-
tramos con una dificultad, ;como es posible rehabilitar a alguien que no requiere
rehabilitacion? Se aprecia a primera vista que la alternativa a) (rehabilitarlo) no
tiene sentido, por ende, se debe neutralizar el peligro (inocuizarlo).

Segtin el diccionario el significado de inocuo es que no haga dafio, por lo tanto
este sujeto tiene dos opciones:

i. Se le mata, ya que no puede ser rehabilitado.
ii. Se le deja en prision hasta su ultimo dia.

El lector podrd comprender que estas dos opciones son extremas y no armonicas
con un derecho penal moderno. En este sentido, compartimos con Roxin:

Todas éstas constituirian intervenciones que se saldrian ampliamente de la
medida permitida segun la teoria de la retribucion; limitarian la libertad del
individuo mds radicalmente de lo que pueda ser deseable y permitido en un
Estado liberal de Derecho®.

Por lo tanto, queda tan s6lo una alternativa si somos consecuentes con los
fines establecidos en el Reglamento de Establecimientos Penitenciarios; la Ley
Orgdnica de Gendarmeria y el Pacto de San José, es decir, dejar a esos ofensores
libres de toda pena.

Esta alternativa generaria un problema juridico penal de envergadura: no sé6lo
Federico -que a sabiendas infringié una norma- quedaria libre, sino varios de los
autores de cuasidelitos quedarian impunes, ya que alguien que por negligencia ha
cometido un delito no requiere de una reinsercion social, a menos que fundemos
una educacion especial para que la gente preste atencion o sea mds cuidadoso.

Si el lector ain no estd convencido de la irracionalidad de establecer como fin de
la pena la reinsercion, podemos decir que ésta entra en controversia con la dignidad
humana establecida en el Articulo 5, n° 2 del Pacto de San José al establecer que
toda persona privada de libertad serd tratada con el respeto debido a la dignidad
inherente al ser humano. Asi entonces, que el Estado deba reeducar a una persona

22 Roxin, Claus: Ob. cit., p. 88.
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a su arbitrio e incluso contra su voluntad, ataca la libertad y dignidad inherente del
ser humano, pues se le obliga a realizar algo ajeno a su sancion.

Ademds, la idea de que la cdrcel pueda ser titil para rehabilitar es un mito ya
ampliamente superado?®, basta ver los gréficos de reincidencia para darse cuenta
de aquello®.

Visto lo anterior, se puede establecer que un recluso sea objeto de reeducacion,
pero esto no puede ser considerado como el fin de la pena ni del régimen peni-
tenciario. Esto nos deja un vacio sobre el verdadero significado de la pena en el
sistema penitenciario.

Por ello examinaremos si alguna de las teorfas anteriormente descritas puede
ser el fin de la pena:

1. Retribucion: Efectivamente toda pena es un mal, y ese mal se destina a un
sujeto. Como se sefialé no habria mayor inconveniente en aplicar esta teoria,
el unico problema radica en que obvia el hecho que la pena no sélo afecta
al ofensor sino que tiene una relacién aunque sea tedrica con el resto de la
sociedad, por lo tanto el castigar porque se peca sin atender a otro fin no es
correcto. Ademds si se cree en la proteccidn de los bienes juridicos la critica
de Roxin es determinante. Para aquellos que consideran que el derecho no
protege bienes juridicos no habria problema de adoptar esta teorfa.

2. Expiacion: La expiacion no puede aplicarse por los mismos fundamentos
que no puede aplicarse la prevencion especial, de hecho ambas parecen ser
exactamente lo mismo con la diferencia que una tiene por objeto el delin-
cuente y la otra el fin social.

3. Prevencion intimidatoria: No puede comprobarse que esta teorfa tenga un asi-
dero cientifico, ya que la coaccidén no ha sido comprobada en medio alguno.

4. Prevencion general positiva: Esta teoria se acerca en demasia a constituir la
razén de la pena, el problema radica en que ésta no puede ser cientificamente
comprobada, por tanto como finalidad no puede ser que permee el ordena-
miento penal o penitenciario, puede ser una consecuencia el resguardar la
norma, y se considera que el fin del derecho penal es proteger la vigencia
de la norma.

5. Laprevencion especial no puede constituir la razén de la pena por las razones
aducidas anteriormente.

6. 6. Las teorfas unitarias no pueden fundamentar la pena, debido a que la
retribucion y la prevencion son incapaces de unirse, porque la idea de

23 Cfr. Bustos Ramirez, Juan; HorMAZABAL MALAREE, Herndn: Ob. cit., p. 52.

24 LaFundacién Paz Ciudadana junto con la Universidad Adolfo Ibdfiez, en el periodo 2007-2010 realizaron
estudios sobre la reincidencia en la poblacion penal, llegando a un resultado de 50.5% de reincidencia en
el sistema cerrado. Disponible en «http://www.pazciudadana.cl/docs/pub_20110930115203.pdf>» [dltima
visita: 20 de octubre 2011].
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prevencidn y retribucion son incompatibles, ahora bien, la doctrina que
acepta las distintas teorfas de prevencidn y las une, adolece del problema de
acumula los errores de las teorias que une, por lo tanto, genera una variedad
de dificultades que no son salvables.

Se puede apreciar que tenemos un problema mayor, pareciera que ninguna de

las teorfas puede ser considerada como fin de la pena: ;esto significa que no hay
un fin de la pena unico? La respuesta es negativa o positiva dependiendo si se
considera a los bienes juridicos como fundamento de la proteccién penal.

Como toma de posicidn, se podria sefialar que el fin de la pena es la retribucidn,

por las siguientes razones:

La retribucion cumple con todos los principios del derecho penal.

Es una pena justa, se aplica a un ciudadano determinado por la accién que
ha realizado.

No afecta la dignidad del sujeto ya que no lo instrumentaliza, al contrario,
lo trata como a un sujeto responsable y libre.

Es comprobable empiricamente, basta ser condenado para ser sujeto a una
pena.

No es claro que el derecho penal tenga por objeto la proteccidn de bienes
juridicos, en vista de que también se puede afirmar que protege personas.

Si se acepta que la retribucion es el fin de la pena, nada obsta consecuencial-
mente que se busque la reinsercién del individuo, o bien subsidiariamente
que la vigencia de la norma se mantenga (aunque sea de forma tedrica).

5. Conclusiones

La pena es un mal dirigido a un sujeto por la infraccién de una norma.

ii.  Si bien la legislacidn establece que la reinsercidn social es la teorfa que

infunde la pena, ésta no puede ser considerada como tal, debido a que:
contrarfa la proteccion de la dignidad humana; y porque no puede resolver
qué hacer con los criminales pasionales de ciertos cuasidelitos o incluso
los delincuentes irremediables; ademds no respeta el principio de propor-
cionalidad; y no tiene fundamento empirico.
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Dicho a través de un ejemplo: si se reforma a un asesino para convertirlo en una persona pacifica -si es que
ello es posible-, el trato con €l -dicho de modo coloquial- no puede interpretarse de un solo trazo también
como retribucion de culpabilidad; pues la culpabilidad se retribuye a un responsable, mientras que se
reforma al objeto de necesidades preventivas. Por lo tanto, la union paraliza o bien el derecho a la reforma
o bien el sentido del acto en cuanto retribucién de culpabilidad. Cf. Jakoss, Giinther: Sobre la Teoria de
la pena. Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 1998, p. 13. En este sentido, Roxin, Claus: Ob. cit.,
p. 94: Esta teoria hay que rechazarla desde el punto de partida aqui defendido, ya por el hecho de que,
como mera modificacion de la teorta de la retribucion, le son aplicables todas las objeciones formuladas
contra ésta (nm. 8-10) y de ahi que actualmente resulte tan dificilmente defendible como ésta.
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iii. Se establece que la retribucion es la dnica teoria que puede fundamentar
la pena y que es aceptada por el ordenamiento juridico al no prohibirla.
Ademds cumple con todos los principios penales.
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MODELOS DE GESTION PENITENCIARIA:
UNA APROXIMACION TEORICA
DESDE EL SISTEMA DE EJECUCION PENAL CHILENO

Alejandro Arévalo Sarce®

1. Introduccion

Los eventos de alta connotacion publica sin duda influencian al disefio de las
politicas publicas, lo que no resulta particularmente sorprendente. Sin embargo,
la frecuencia con que tales eventos ocurren la mayoria de las veces condiciona el
drea especifica que abarca, lo que para el conflicto penal se traduce en la influencia
respecto de la politica criminal. Este efecto catalizador es una diferencia respecto a
otros bienes o servicios que son objeto de la agenda publica. Muchos investigadores
han comentado esta relacion dialéctica entre eventos de alta connotacién publica y
la politica criminal. En el caso de Chile, las iniciativas legales para el uso racional
de la cdrcel propuestas por el Ejecutivo como ejes de la reforma penitenciaria,
a mds de un afio del trdagico incendio de la cdrcel de San Miguel, develan en el
dmbito académico un déficit en torno al andlisis del eventual impacto que tendrdn
estas iniciativas en el Sistema Penitenciario chileno, principalmente en torno a la
gestion penitenciaria. El propdsito de este trabajo entonces se centra en describir
las caracteristicas que prevalecen en los modelos de gestion, de acuerdo a las cor-
rientes de pensamiento de la Administracion Penitenciaria y desde all{ establecer
en qué medida la Administracién proporciona los elementos necesarios para la
coexistencia adecuada entre los fines propuestos a las Instituciones propias de la
ejecucion penal y las posibilidades de reinsercién de la poblacién penal.

Los Sistemas Penitenciarios siempre han sido objeto de estudio del derecho
penal y mds recientemente dentro del marco metodoldgico de la criminologia, esta
dltima se ha preocupado de teorizar sobre el efecto de las condiciones carcelarias
en el comportamiento de las personas dentro de la cdrcel y los efectos que pudie-
ren provocar después de su egreso. Sin embargo, existe una escasa literatura que
vincule a la gestion penitenciaria desde la perspectiva del impacto que representa
para una persona convivir en una estructura organizacional total que materializa
el imperio penal afectando todos los dmbitos de la vida. El propdsito principal de

26 Administrador Publico de la Universidad de Chile. Magister en Seguridad y Defensa, Academia Nacional
de Estudios Politicos y Estratégicos, ANEPE, graduado en “Strategy and Defense Policy”, Center for
Hemispheric Defense Studies, National Defense University, Washington DC. Ha sido académico en Mo-
delos de Gestion Penitenciaria del Diplomado “Sistema Penitenciario y Derechos Humanos” del Centro
de Estudios en Seguridad Ciudadana, Instituto de Asuntos Publicos, Universidad de Chile, actualmente
trabaja en la Subdireccion Técnica de Gendarmeria, desarrollando proyectos relacionados con la gestion
del conocimiento institucional.
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los establecimientos penitenciarios”” es mantener la atencion, custodia y control
de los internos con el fin de evitar las fugas, ademds de garantizar tanto la seguri-
dad del personal penitenciario como de los internos, por tanto el control dentro
del sistema penitenciario tiene prioridad por sobre la reinsercién y tratamiento,

El problema de la prision fue el centro de atencion de los principales tedricos de
la politica de los siglos X VIII y XIX. El papel del castigo y el encarcelamiento sirvio
para mantener el orden social, la legitimacion el Estado y la redencion del alma®.
En esta etapa previa de nuestro andlisis podemos identificar una yuxtaposicion
entre el derecho penal y el disefio arquitectonico de las instituciones penitenciarias,
idea que surgi6 en Inglaterra durante el siglo XVIII*’. Con la incorporacion del
concepto de ‘centros penitenciarios’ en el 1800 se hizo hincapié en el aislamiento
como elemento principal de la pena (generalmente asociado con el Sistema de
Pennsylvania), basado principalmente en la contemplacion silenciosa que conduce
a la penitencia. Esto fue seguido poco después por la introduccion del Sistema
de Auburn, en el cual los reclusos permanecen en celdas individuales durante la
noche y durante el dia participan en talleres con otros internos?'.

En cuanto al papel de la cdrcel en la sociedad en los tltimos 40 afios, ha quedado
fuertemente consignada por la influencia del fildsofo e historiador Michel Foucault
através de su libro Vigilar y Castigar. En un momento en que las ciencias sociales
tenian poco que decir sobre la naturaleza de la privacion de libertad como una
prdctica histdrica concreta (mds que un problema de tipo organizacional), Foucault
ayudd a definir la prisién como un problema contempordneo, el cual ha sido objeto
de preocupacion principalmente por el aumento de la poblacién penal®, y esto es
avalado por los datos recientes; segtin el World Prison Population List (ninth edi-
tion) la poblacion penal recluida en el mundo alcanza la cifra de 10,1 millones de
personas, si lo comparamos con el primer informe elaborado por el International
Centre for Prison Studies en el aiio 1999, el incremento es de 26,3%.

27  Por Establecimientos Penitenciarios entendemos la definicién del inciso primero del Articulo 11 del Re-
glamento de Establecimientos Penitenciarios, que sefiala: Se denominan genéricamente establecimientos
penitenciarios, los recintos donde deban permanecer custodiadas las personas privadas de libertad en
razon de detencion y mientras estdn puestas a disposicion del Tribunal pertinente, las personas sometidas
a prision preventiva y las personas condenadas al cumplimiento de penas privativas de libertad.

28  Cfr. Cralg, S. C.: «Rehabilitation versus control: An organizational theory of prison management». En The
Prison Journal, Vol. 84, 2004, pp. 92-114.

29 Cfr. GortscHALK, M.: The Prison and the Gallows The Politics of Mass Incarceration in America. Cam-
bridge University Press, Cambridge, 2006.

30  Cfr. TErrILL, R. J.: World criminal justice systems: a survey. Matthew Bender & Company, New Providence,
20009.

31 Cfr. RIVELAND, C.: «Prison Management Trends, 1975-2025». En Crime and Justice, T. U. Press, Ed., 1999,
pp- 163-203.

32 Cfr. SimMon, J.: «Beyond the Panopticon: Mass Imprisonment and the Humanities». En Law, Culture and
the Humanities, Vol 6, 2010, pp. 327-340.

33 ICPS: World Prison Population List (ninth edition). Disponible en «http://www.prisonstudies.org/images/
news_events/wppl9.pdf» [dltima visita: 12 de octubre 2011].
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2. Modelos** de Gestion Penitenciaria

La teoria organizacional nos sefiala que las variables que mds influyen en una
organizacion son aquellas relacionales y dindmicas, y no las estdticas definidas
como variables estructurales. Por tanto, si las variables relacionales y dindmicas
apuntan a generar un impacto positivo en el sujeto de orden utilitario preventivo,
la pregunta es si la Administracién Penitenciaria, a través de los medios a su al-
cance, crea un ambiente dentro de la cércel capaz de ejercer una influencia en la
conducta del interno independiente de las caracteristicas individuales o colectivas
que presentan, escindiéndola al mismo tiempo de los funcionarios que viven y
trabajan en un establecimiento penitenciario.

Hoy la gestion penitenciaria ha cambiado dramdticamente y exige que los Jefes
de Establecimientos Penitenciarios deban disefiar complejos sistemas de seguridad,
debido a los altos niveles de hacinamiento y en un contexto de mayor escrutinio
publico, politico y normativo. Como sefiala Riveland®, en cuanto a las tendencias
en Administracidn Penitenciaria, los retos mds importantes para el préximo cuarto
de siglo son probablemente tan imprevisibles como lo fueron los mds importantes
en el dltimo cuarto de siglo.

Existen numerosas investigaciones que han argumentado que el ambiente carce-
lario ejerce una influencia en la mala conducta de la poblacion penal, especialmente
en la violencia interpersonal, por sobre la influencia de las caracteristicas propias
de los internos. Segin Scott Camp®, existen seis factores de la organizacion de
la cdrcel que tienen un impacto en su gestion. El primer factor y el mds estudiado
sefiala que las cdrceles son ‘instituciones totales’¥, el segundo es que las cdrceles
estdn organizadas en torno a la administracion de la pena. El tercer factor es que
mantienen una organizacién interna que comprenden actividades de rutina diaria,
como alimentacidn, encierro y desencierro, que organizan su tiempo y espacio y
cuyos patrones pueden variar enormemente y pueden generar diferentes ambientes
interpersonales. Un cuarto factor es que la rutina diaria de la vida carcelaria de los
internos y los funcionarios es fundamental para comprender la vida en prision.
Como quinto factor es la existencia de una compleja interrelacion entre los internos
y funcionarios. Finalmente el sexto factor se manifiesta en que la cdrcel es una
organizacion relativamente auténoma y separada de muchas influencias externas,
el modelo de gestidn de un establecimiento penitenciario en particular puede tener

34  Entenderemos por Modelo el concepto utilizado por Rémulo Gallego, como una estructura conceptual
que sugiere un marco de ideas para un conjunto de descripciones que de otra manera no podrian ser sis-
tematizadas. Cfr. GALLEGO, R.: «Un concepto epistemoldgico de modelo para la diddctica de las ciencias
experimentales». En Revista Electronica de Ensefianza de las Ciencias, 2004. Disponible en «http://reec.
uvigo.es/volumenes/volumen3/Numero3/ART4_VOL3_N3.pdf» [tltima visita: 28 de octubre 2011].

35  Cfr. RiveLanp, C.: Ob. cit.

36  Cfr. Cawmp, S.; GaAEs, G.; Lancan, N. et al.: «The influence of prisons on inmate misconduct: A multilevel
investigation». En Justice Quarterly, JQ, Vol. 20, 2003, pp. 501-533.

37  Cfr. GorrMmaN, E.: Internados: ensayos sobre la situacion social de los enfermos mentales. Amorrortu,
Buenos Aires, 1970.
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un efecto dramdtico en su cultura organizacional. En este contexto, algunos Jefes de
Establecimientos Penitenciarios ponen un mayor énfasis en un entorno restrictivo,
mientras que otros priorizan un ambiente mds relajado y democrdtico, sin embargo,
no podemos dejar de sefialar que esta clasificacién deja de lado, los criterios de
las condiciones de seguridad establecidos por las autoridades del Nivel Central.

Dentro de las corrientes de pensamiento vinculadas a la Administracién Peniten-
ciaria, uno de los libros que ha tenido una mayor influencia en las dltimas décadas es
Governing Prisons: A Comparative Study of Correctional Management del profesor
John J. Dilulio Jr.*?, el cual propone una tipologia de los enfoques de gestion de las
prisiones, para abordar el papel de la Administracion Penitenciaria centrada en la
unidad organizacional bésica de los sistemas penitenciarios: la carcel. La Tipologia
del profesor Dilulio define cémo los Jefes de Establecimientos Penitenciarios*
utilizan el uso de su autoridad para controlar a los reclusos, asi como la forma en
que fomentan la cooperacion entre el personal penitenciario y los internos con el
fin de mantener la seguridad, control y el orden dentro de un Establecimiento. Di-
lulio* compard los sistemas penitenciarios de los Estados de Texas, California, y
Michigan, con el fin de determinar qué practicas de gestidon permiten prevenir una
crisis al interior de las cdrceles y mantener a los internos bajo control. De acuerdo
al énfasis de ciertas variables que manifiestan una preeminencia por sobre otras,
Dilulio caracterizo tres modelos de gestion penitenciaria, el primero lo denominé
de control, que asocid a los recintos penitenciarios del Estado de Texas, el segundo
modelo presente en los recintos del Estado de California los denomind consensual
y finalmente al enfoque utilizado en recintos del Estado Michigan los denominé
modelo de responsabilidad. A continuacion se analizardn las caracteristicas mds
significativas de esta tipologia.

2.1 Modelo de Control

Los supuestos del modelo de control se asocian al estilo de direccion denomi-
nado por Douglas McGregor** como la Teorfa X, cuya administracion se basa en
un estilo autoritario, donde se sefiala a cada uno lo que debe hacer y cémo hacerlo.
En lenguaje de Goffman* como una institucion total. En este caso al interior de los
establecimientos penitenciarios no sélo los internos, sino también los operadores
del sistema, se consideran poco fiables y requieren de una estrecha supervision.
Por lo tanto, el personal del establecimiento, aunque se consideran mds dignos de

38 En el caso de Gendarmeria de Chile, la clasificacion de los Establecimientos Penitenciarios del Sistema
Cerrado estdn regulados a través de la Res. Ex. n°6415 del 28 de diciembre de 2010 del Director Nacional.

39  John J. Dilulio, Jr., es profesor de Ciencias Politicas, Religion y Sociedad Civil de la Universidad de
Pensilvania. Mds informacién en «http://www.polisci.upenn.edu/index.php?option=com_content&task=
view&id=14&Itemid=73» [ultima visita: 28 de octubre 2011].

40  Se utilizard este concepto acorde con la terminologfa normativa utilizada en Chile.

41  Cfr. Dilunio, J.: Governing prisons: a comparative study of correctional management. Free Press, 1987.
42 Cfr. McGregor, D.: The Human Side Of Enterprise. McGraw-Hill, Nueva York, 2006.

43  Cfr. Goreman, E.: Ob. cit.
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confianza que los internos, son objeto de sospecha y estdn sujetos a ciertos con-
troles, que se manifiestan en la observancia irrestricta de una cadena de mando*.

Segun Craig®, en los establecimientos penitenciarios donde prevalece el
Modelo de Control, estd el supuesto que las personas que han sido encarcelados
es porque han demostrado ser poco fiables en la sociedad. Otro supuesto en que
la organizacion tradicional de la cdrcel se adhiere a la filosofia de gestién de la
Teorfa X, es por la presencia de numerosos procedimientos que perduran en el
tiempo sin una justificacion légica. Un tercer supuesto asociado a la Teoria X de
las organizaciones es una cadena de mando junto con la especificidad de tareas, lo
que conduce a la rigidez en las distinciones funcionales. Por lo tanto, en un esta-
blecimiento penitenciario las tareas de custodia y de tratamiento se llevan a cabo
por diferentes operadores, que a menudo informan a distintas cadenas de mando.
Aunque los funcionarios uniformados pueden pasar mas tiempo con los internos
que nadie en la organizacion, y pueden llegar a conocer mejor que a sus superiores,
la evaluacidn o asesoramiento de los internos no suele ser parte de la descripcion
de sus funciones. El cuarto supuesto de la Teoria X es que tienden a asumir que la
organizacion formal es el conjunto de la organizacion, y por lo tanto deja de lado
la inevitable existencia de relaciones informales, que afectan sustancialmente la
cultura y el desempeiio de una organizacion*.

2.2. Modelo de Responsabilidad

En contraste con el modelo de control, en el modelo de responsabilidad los ad-
ministradores propician que el orden puede ser mantenido mediante una limitacién
de los controles institucionales, pero permitiendo que los internos contribuyan a
mantener la seguridad de un establecimiento*’. El modelo de control y el modelo
de responsabilidad representan estrategias de gestidn contradictorias entre si, de
modo que la mayoria de los administradores de las prisiones se vinculan a un unico
conjunto de procedimientos y politicas®. Segiin McGregor® la cldsica Teoria X
originé el desarrollo de un sistema de gestién mds participativo que denomind
Teoria Y. Segun esta teoria, los subordinados estdn dispuestos a trabajar, aceptando
la responsabilidad de sus funciones, son capaces de generar una autodireccion y
autocontrol, fomentando la creatividad.

44 Cfr. DiLuvio, J.: Governing prisons... Ob. cit.

45  Cfr. Cralg, S. C.: «Rehabilitation versus control ...» Ob. cit.
46  Cfr. Craig, S. C.: «Rehabilitation versus control ...» Ob. cit.
47  Ibidem.

48  Cfr. DiLuLio, J.: Governing prisons... Ob. cit.

49  Cfr. McGregor, D.: Ob. cit.
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2.3. Modelo Consensual

El tercer modelo de la tipologia de Dilulio es el denominado consensual, el cual
combina las caracteristicas del modelo de control y del modelo de responsabilidad™.
Este modelo se asocia a la denominada Teorfa Z, la cual surgi6 en la década de 1970
a partir de la crisis energética del petréleo. En la industria estadounidense bajaron
los niveles de productividad, mientras que en las empresas japonesas aumentaban.
William Ouchi se preocupé por conocer las causas del fendmeno japonés dando
lugar a la denominada Teoria Z. En las organizaciones donde se aplica la Teoria Z,
la toma de decisiones suele ser un proceso participativo de consenso, que agrupa
a un compromiso cultural bdsico de valores individuales por uno colectivo®'. Por
otra parte, el igualitarismo es central para las organizaciones de tipo Z, porque
las personas pueden utilizar su propio criterio y trabajar de forma auténoma sin
necesidad de supervision?.

Figura N° 1: Matriz de los Modelos de Gestion Penitenciaria de John Dilulio
asociados a las Teorias de la Administracion.

MODELO DE . : . ""tﬂ""'L- T ";"'I'”'
CONTROI em s L L
BMax Welua
BRIOIYELCY IV - - . -
; s Douglus MeGrego
RESPONSABILIDAD [eorin U
MODELO - :
I'eoria 7 William Cuch

CONSENSUAL

Los tres modelos de gestidn penitenciaria planteados por Dilulio manifiestan
algunas variaciones en los siguientes factores: comunicacion, las relaciones inter-
personales, la relacién internos-funcionarios, libertad personal, reglamentacion,

50  Cfr. DiLunio, J.: Governing prisons... Ob. cit.

51 Cfr. OucHi, W.; Pricg, R.: «Hierarchies, Clans, and Theory Z: A New Perspective on Organizational De-
velopment». En Organizational Dynamics, Vol. 21, 1993, pp. 62-70.

52 Cfr. Cralg, S. C.: «Rehabilitation versus control ...» Ob. cit.

53  Elaboracién propia a partir de CRAIG, S.: Strange bedfellows: Organizational obstacles to prison-non-profit
partnerships in the provision of inmate treatment programs. The Pennsylvania State University. ProQuest
Dissertations and Theses, 2002. Disponible en «http://ezproxy6.ndu.edu/login?url=http://search.proquest.
com/docview/305535154?accountid=12686» [iltima visita: 21 de junio 2010].
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sanciones, eventos criticos y en la toma de decisiones. A continuacidn se presenta
una tabla con las caracteristicas principales que manifiestan los modelos de gestién
penitenciaria de acuerdo a los factores definido por Dilulio.

Tabla N° 1: Principales factores de los Modelos de Control, Responsabilidad
y Consensual™.

Modelos
Factores
Control Responsabilidad Consensual
L . leltada a 10§ Informal, cruces de los Combinacién modelo de
Comunicacion funcionarios a través de la . . o

niveles de autoridad control y responsabilidad

cadena de mando
Relaciones Formal / Relacién Mantener una relacion de | Combinacién modelo de
interpersonales Profesional tipo social control y responsabilidad

Relaciones Formal / Relacion

Menos formal Formal

Internos-Funcionarios Profesional

Facultad discrecional Facultad discrecional

Libertad Personal

Un minimo o ningtn
grado de libertad

de utilizar el juicio para
realizar el trabajo

de utilizar el juicio
realizar el trabajo, menos
restricciones

Mayor libertad en el . .

. ‘- . . .. Procedimientos estrictos
Reglamentacién Régimen de rutina estricta cumplimiento de las :
normas para de control interno

Con firmeza para

Sanciones Castigo rdpido; mantener Nineuna accién formal hacer frente a un

el estatus quo e comportamiento

perturbador

Con firmeza para

hacer frente a un

comportamiento
perturbador

Negociar las sanciones

Eventos criticos
con los reclusos

Instancia especializada

Participacion de los
internos en algunas
decisiones

Combinacién modelo de
control y responsabilidad

No hay participacion de

Toma de Decisiones .
los internos

3. Variables estructurales y Gestion Penitenciaria

Una de las variables estructurales que impacta considerablemente la eficacia de
la gestion penitenciaria es la sobrepoblacion carcelaria, que ha sido la justificacién

54  Cfr. Duvio, J.: Governing prisons... Ob. cit.

55  Cfr. SaLiNas, G.: A Preliminary Analysis: Prison Models and Prison Management Models and the Texas
Prison System. Applied Research Projects, Ed., 2009. Disponible en «http://ecommons.txstate.edu/arp/302»
[dltima visita: 24 de septiembre 2011].
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para la intervencidn de los actores estatales en el funcionamiento de la cdrcel y lo
que probablemente generd el interés académico en este tema*®. La sobrepoblacion
carcelaria ademds pone en riesgo el derecho que le asiste a una persona condenada
de rehabilitarse y luego reinsertarse en la sociedad®’. Si analizamos las cifras en la
region respecto al incremento de la poblacion penal, segiin Dammert®® se destacan
Argentina y Chile con incrementos sustantivos de su poblacién penal. En el caso
Argentino, el aumento fue de 77% entre 1996 y 2006; en el caso de nuestro pais
fue de 74% en la década 1997-2007. Los paises con una menor poblacion reclusa
son Uruguay y Paraguay, los cuales en los tltimos tres afios no han experimen-
tado grandes alzas, manteniéndose alrededor de los 6.000 internos en Uruguay
y 7.000 en Paraguay. Como se presenta en el Grafico N°1, todos los paises han
experimentado una fuerte presién sobre su sistema carcelario, por lo cual todos
tienen sobrepoblacion, siendo la de Ecuador la mds alta con 128%, le sigue Perd
con 86% y Brasil con 82%.

Grdfico N° 1: Porcentaje de Sobrepoblacion Carcelaria en Sudamérica®.
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En el caso de Chile, como lo sefiala la Tabla N°2, la situacién carcelaria ya
presentaba graves deficiencias cuando acontece el terremoto en febrero de 2010,
destruyendo el 40% de la superficie construida en el Maule (VII Region) y el
20% de las plazas en el Biobio (VIII Region), totalizando 2.066 plazas menos
disponibles. Sin embargo, se ha disminuido el nivel de sobrepoblacion, de un 67%

56  Cawmp, S.; GaEs, G.; LANGAN, N. ef al.: Ob. cit.

57  Cfr. Castro, A.; CiLLERO, M.; MERA, J.: Derechos Fundamentales de los Privados de Libertad: Guia
prdctica con los estdndares internacionales en la materia. Ediciones Universidad Diego Portales, 2010,
Santiago.

58  Cfr. DAMMERT, L.; ZUNIGA, L.: La cdrcel: problemas y desafios para las Américas. FLACSO, Santiago de
Chile, 2008.

59  Elaboracién propia a partir de DAMMERT, L.; ZUNiGaA, L.: Ob. cit.
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de sobrepoblacién en noviembre de 2010, alcanzando la cifra de un 56% en agosto
de 2011. La capacidad segtin disefio de los penales del pais se estima en 35 mil 675
internos y cuya poblacidn penal es de 55.788 personas al 31 de agosto de 2011.

Tabla N° 2: Situacién sobrepoblacion penal en Chile periodo Noviembre 2010-
Agosto 2011. Cabe precisar que se encuentra implicita dentro de las cifras globales
de condenado en un gran nimero de establecimientos penitenciarios la Salida con-
trolada al medio libre que se recluye en este tipo de establecimiento®.

Noviembre-2010 Agosto -2011
Region Capacidad Poblacion SObr?, Capacidad Poblacion SObrF,
Disefio Penal Poblacién Diseiio Penal Poblacién
(%) (%)
XV 1.216 2.342 93% 1.100 2.395 118%
1 2.319 2.702 17% 2.434 2.744 13%
1T 1.412 2.503 77% 1.366 2.301 68%
11T 524 1.330 154% 524 1.227 181%
v 2.022 2.320 15% 2.353 2.352 0%
\ 2.831 6.099 115% 2.675 6.062 127%
VI 2.332 2.864 23% 2.325 2.387 3%
VII 1.367 2.748 101% 1.544 2.935 90%
VIII 2.080 4.612 122% 2.805 4.642 65%
X 1.909 2.986 56% 1.759 2.755 57%
X1V 1.508 1.361 -10% 1.369 1.287 -6%
X 1.953 2.239 15% 1.871 1.929 3%
XI 398 265 -33% 276 197 -29%
XII 438 404 -8% 407 326 -20%
RM 12.760 23.928 88% 12.867 22.249 73%
N:::;'ml 35.066 58.851 67% 35.675 55.788 56%

4. Rendicion de cuentas y Gestion Penitenciaria

Otro de los aspectos relevantes de la gestion penitenciaria es el accountability o
rendicién de cuentas. En este sentido, siempre se ha manifestado que la dificultad
para analizar las cdrceles es la falta de informacién acerca de lo que ocurre efec-
tivamente en su interior y esto sin duda genera en la ciudadania desconfianza por
cuanto s6lo se entera de la realidad carcelaria cuando ocurren hechos de relevancia,
como fugas, motines o huelgas, es decir, frente a situaciones limites que suelen
conllevar violencia®'. Aunque este fendmeno se da en todas aquellas instituciones
cerradas (cdrceles, centros de detencidn de menores, hospitales psiquidtricos) los
que plantean problemas de rendicién de cuentas en todos los paises democraticos®.

60  Subdepartamento de Infraestructura de Gendarmeria de Chile.
61  Cfr. DaMMERT, L.; ZUNIGA, L.: Ob. cit.

62  Cfr. Quirk, H.; SEDDON, T.; SMITH, G.: Regulation and Criminal Justice: Innovations in Policy and Research.
Cambridge University Press, Cambridge, 2010.
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En términos conceptuales: la regulacion, la rendicion de cuentas y la inspeccion
son a menudo utilizados casi en forma similar. En este sentido, es importante diluci-
dar el ambito conceptual en el que se encuentra la inspeccion de las cérceles®* como
una instancia de revisién de los recintos penitenciarios, de las situaciones acaecidas
en aquéllos y muy especialmente, de las condiciones de vida de los internos reclui-
dos en los establecimientos penitenciarios. Los dos conceptos relacionados en el
dmbito de la inspeccidén son: la regulacién normativa y la rendicion de cuentas. La
regulacién en su concepcién mds amplia ha sido objeto de un permanente debate,
algunos autores adoptan una definicion estrecha o restrictiva, sobre todo viendo
la regulacion como aquellas normas establecidas y aplicadas por el Estado. Otros
tienen una visién mds amplia y ven la regulacion simplemente como intentos por
dirigir el flujo de los acontecimientos y el comportamiento®.

Una definicién mds acotada a los fines de la gestion penitenciaria tiene que ver
con lo que sefiala Quirk®, que por regulacion se entenderd el esfuerzo sostenido
y concertado para alterar el comportamiento de otros, de acuerdo a los estdndares
definidos, con la intencién de producir un resultado ampliamente identificado, lo
que puede implicar los mecanismos de establecimiento de normas, la recopilacion
de informacidn y la modificacién del comportamiento. En Gran Bretafia por ejem-
plo, organizaciones como la Prison Reform Trust®, realizan lo que podriamos llamar
las funciones de regulacion en el sentido amplio del término, usando una variedad
de herramientas, desde el litigio en los Tribunales a las campafias de los medios de
comunicacidn, para tratar de cambiar lo que sucede al interior de las prisiones. Este
vinculo o conexion entre la sociedad civil y la gestion penitenciaria es ciertamente
una de las principales fortalezas de inspeccion de las prisiones en Gran Bretafia,
que durante los ultimos veinticinco afios ha sido la forma en que ha mejorado la
responsabilidad publica en la materia. En gran medida, por supuesto, esto refleja
el alto interés publico en los asuntos penales, en los aspectos operacionales de lo
que se hace a través de programas y acciones de reinsercion y en relacion al respeto
de los derechos humanos de la poblacién penal recluida®’.

En el caso chileno, la Comisién Defensora Ciudadana, organismo que resguarda
los derechos de las personas, elabora una Encuesta Nacional de Derechos. En su
ultima version® califico a las cdrceles como el servicio peor evaluado como se
puede apreciar en el Grafico N°2. Si bien la cdrcel como servicio ptiblico, es el que
manifiesta un menor uso, muestra la peor evaluacion por parte de la ciudadania.

63  En el caso chileno, las inspecciones de cdrceles se dan en el contexto de las atribuciones normativas que
posee la Fiscalfa Judicial de la Corte Suprema.

64  Cfr. Quirk, H.; SEDDON, T.; SMITH, G.: Ob. cit.
65  Ibidem.
66  Para mds informacion visitar «http://www.prisonreformtrust.org.uk/» [ultima visita: 28 de octubre 2011].

67  Cfr. RAINE, J.: Inspection and the Criminal Justice Agencies. En Davis, H.; MARTIN, S.: Public Services
Inspection in the UK. Jessica Kingsley Publishers, Londres, 2008, pp. 87-101.

68  ComisioN DEreNsOrRA CiupabpaNa, CDC. Disponible en «http://www.cdc.gob.cl/2011/06/17/iii_encuesta_na-
cional/» [tdltima visita: 20 de octubre 2011].
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Griéfico N° 2: Mapa de Uso vs Evaluacién de Servicios Publicos.
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La rendicién de cuentas del sistema penitenciario es un tema pendiente en
Chile, si bien existen instituciones preocupadas de la situacion carcelaria, ésta
se da principalmente en el dmbito académico o en aquellos centros de pensam-
iento que influyen en el disefio de las politicas publicas en Chile. No obstante, el
Presidente Pifiera sefial6 en su Mensaje Presidencial del 21 de mayo de 2011, la
creacién de una Subsecretaria de Derechos Humanos dependiente del Ministerio
de Justicia, la cual debiera constituirse en garante a través de la generacion y
aplicacion de una politica publica coherente, de aquellos derechos humanos de la
poblacién penal que se encuentran establecidos en las normas internacionales y
que a su vez, se establezcan los instrumentos de control que permitan condicionar
la gestidn penitenciaria, principalmente en su unidad de andlisis bdsica que son
los establecimientos penitenciarios.

5. Conclusiones

En un contexto ideal, las politicas publicas no deberian estar condicionadas
por eventos que influyen en la agenda publica en el corto plazo, especialmente en
el sistema de ejecucion penal. Por tanto, con mayor frecuencia se hace necesario
incorporar un marco conceptual para entender las particularidades de la gestiéon
penitenciaria, bajo el supuesto que existen variables estructurales que dificultan
el logro de sus objetivos, no obstante, estos déficits no deben ser un impedimento
para una rendicién de cuentas del sistema en su conjunto. Esto significa bdsica-
mente enfocarse en tres ambitos®: el primero, la capacidad de trabajar en la gestion

69  Cfr. DiLuLio, J.: «Entrepreneurs in government:. Leaders or laggards?». En Corrections Management
Quarterly, Vol. 3, 1999, p. 7.
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penitenciaria no s6lo ‘de arriba hacia abajo’ de acuerdo al enfoque tradicional
burocrético, sino incorporando elementos del Modelo de Responsabilidad y Con-
sensual, la capacidad de establecer vinculos profesionales con otras organizaciones
del sector publico que pueden contribuir a la gestién y la capacidad de relacionarse
con la sociedad civil, ya sean éstos del dmbito académico u organizaciones sin
fines de lucro.
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EJECUCION PENAL JUVENIL
Y EL INCENDIO DEL CENTRO
“TIEMPO DE CRECER’

Gabriela Solis Valenzuela”

Hasta ayer, para la opinion publica, todos eran delincuentes, hoy dia -con
la muerte- son nifios (...)”".

1. Introduccion

La implementacion de 1a Ley n° 20.084 de Responsabilidad Penal Adolescente
(publicada en el Diario Oficial el 7 de diciembre de 2005)”* ha sido tan compleja
como su tramitacién. Su entrada en vigencia se prorrogé al 8 de junio del 2007,
por medio de la Ley n° 20.010 publicada siete dias antes de su inicial entrada en
vigencia.

Sin embargo, su historia legislativa comienza con los estudios del Ministerio de
Justicia iniciados en 1994, que determinaron en principio, la necesidad imperativa
de acabar con el sistema de imputabilidad derivado de la declaracion judicial de
discernimiento, en favor de un limite legal claro a la responsabilidad penal adulta™.

Diversos actores confluyeron en variadas comisiones que decantaron en la pre-
sentacion de un Anteproyecto de Ley a mediados de 1998, que propendia un nuevo
derecho penal de adolescentes sustentado en tres pilares bases de la Convencién
Interamericana de Derechos del Nifio: garantias individuales ante el ius puniendi
del Estado; prevencion orientada a la reintegracion social del joven limitada por el
sentido y el valor de la dignidad del adolescente; y la brevedad y excepcionalidad
de la privacion de la libertad™.

No obstante lo anterior, el 2 de agosto del 2002 ingres6 a la Cdmara de Dipu-
tados la propuesta del Ejecutivo que consagraria un régimen de responsabilidad
penal para adolescentes, definido en palabras del entonces Ministro de Justicia,

70  Alumna de cuarto afio de la Facultad de Derecho de la Universidad Alberto Hurtado.

71  Gerssk, Francisco, Defensor Regional Piblico de Los Lagos. En «Las dudas de la nueva Justicia Juvenil».
La Nacion, 23 de octubre del 2007. Disponible en «http://www.lanacion.cl/prontus_noticias_v2/site/
artic/20071022/pags/20071022215324.html» [dltima visita: 20 de octubre 2011].

72 En adelante LRPA.

73 Mensaje de la Ley n° 20.084. Para revisar su contenido visitar: «http://www.bcn.cl/histley/lfs/hdl-20084/
HL20084.pdf» [dltima visita: 20 de octubre 2011].
74 Dk FerraARl, Luis Ignacio: «Quince afios de espera... Hacia la creacion de un sistema de reemplazo: Notas

sobre la génesis y desarrollo de la Ley sobre responsabilidad penal de adolescentes». En Justicia y De-
rechos del Nifio, n° 8, 2006, p. 125.
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José Antonio Gémez, como aquel donde el adolescente no tiene la responsabilidad
propia de un adulto y solo es sujeto de una responsabilidad especial adecuada a su
fase de desarrollo y al reconocimiento progresivo de su autonomia en el ejercicio
de sus derechos™.

El proyecto que ingresa el afio 2002, de todas formas difiere del Anteproyecto
de 1998. A juicio de los profesores Cillero y Maldonado, marcado por un aumento
significativo de la carga punitiva para los adolescentes y un debilitamiento de la
especializacion del sistema de enjuiciamiento’.

La tramitacion en la Cdmara de Diputados consolid6 esta tendencia, contem-
plando una homologacién casi total al catdlogo punitivo de los adultos (con la
salvedad de las faltas que no se integran expresamente por la LRPA), el aumento
de la bateria de las infracciones graves, la opcidn de aplicacion de sanciones pri-
vativas de libertad a infracciones no graves y la imposibilidad formal de aplicar
frente a infracciones graves sanciones no privativas de libertad”’.

El trdmite en el Senado se situd en un afio de carrera presidencial, donde se
enarbol6 una de las banderas mds frecuentes y exitosas en escenarios electorales:
la delincuencia’®.

En lo sustancial, el instrumento legal que evacua el Senado diferia del pre-
sentado por el Ejecutivo en razén de la elevacion de los mdximos aplicables de
la sancion privativa de libertad, la eliminacion del criterio diferenciador entre
infracciones graves y no graves, adquiriendo la sistematizacién del Cédigo Penal
de crimenes y simples delitos, mds las faltas que expresamente la LRPA hiciere
aplicables, y un complejo sistema de determinacion de sanciones, que determinan
que la pretension ‘resocializadora’ de la pena impuesta se vea dificultada por las
reglas de otros sistemas normativos, ajenos a la LRPA, que terminan desechando
la aspiracion del proyecto de un régimen integral y auténomo.

Con relacién a la implementacién de la LRPA, diversas organizaciones aler-
taron de las problemdticas en la infraestructura para albergar a los imputados y
condenados por este sistema. Paz Ciudadana particularmente estudié las proyec-
ciones oficiales y denunci6 en julio del 2005 que el sistema se veria enfrentado a
una demanda mayor que la proyectada por la autoridad, dificultando la viabilidad
técnica de ejecucion de la Ley®. De este modo, se debid establecer un tiempo

75  BmLioteEca DEL CoNGRESO NacionaL: Historia de la Ley 20.084. Disponible en «http://www.bcn.cl/
histley/1fs/hdl-20084/HL20084.pdf>» [tdltima visita: 20 de octubre 2011].

76  CiLLERO, Miguel; BERNALES, Martin: «Derechos Humanos de la Infancia Adolescencia en la Justicia “Penal
de Menores” de Chile: Evaluacion y perspectivas». En Revista de Derechos del Nifio, n° 1,2002, p. 37.

77  Corres, Julio: Los adolescentes y la Ley: Entre el derecho a tener derechos y el derecho a ser penali-
zados. Disponible en «http://www.iglesia.cl/portal_recursos/social/past_ninos/docs/adolescentes_y_la_ley.
pdf» [dltima visita: 22 de octubre 2011].

78  Ibidem.
79 Dk Ferrary, Luis Ignacio: Ob. cit., pp. 140 y ss.

80  WerrTH, Francisca: Minuta de Andlisis. Revision de las capacidades proyectadas del sistema para
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de espera de seis meses para su entrada en vigencia, donde se dispondria de los
recursos necesarios para su implementacién®!.

A pocos dias de que venciera el plazo de vacancia, se dicta la Ley n°® 20.110
que ademds de prorrogar la entrada en vigencia de la LRPA, dispuso la creacion
de una Comision de Expertos con el cometido de evaluar la implementacion de la
Ley, debiendo informar trimestralmente el avance de este proceso a la Comision
de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado y de la Cdmara de
Diputados, cuya coordinacion le correspondia al Ministerio de Justicia®.

Esta Comisidn, integrada por diversos académicos y profesionales de fundacio-
nes destacadas de Infancia Adolescencia, alerta en un primer momento en octubre
del 2006, a partir de la observacion de los centros administrados por SENAME,
que su infraestructura era precaria y deficiente, que conducia a situaciones graves
de hacinamiento y carecia de espacios comunes, presentaban ademads, deficiencias
en la oferta educativa y de capacitacidn, carencias fisicas vitales que, sumadas a un
disefio normativo altamente exigente, permitian concluir que existia una enorme
distancia entre lo que existia y aquello que la LRPA demandaba®.

El segundo Informe que evacua esta Comision sentencia que a tal fecha (abril del
2007) no se presentaban las condiciones minimas necesarias desde las exigencias
de la LRPA y que en consecuencia, no era posible afirmar que la infraestructura,
el estado de los programas y la administracion general del sistema permitirfan una
adecuada puesta en marcha integral para junio de ese afio®.

Durante fines de mayo del 2007, los funcionarios del SENAME se movilizaron,
paralizando sus actividades e incluso tomdndose los centros donde se atenderian
los casos de responsabilidad penal juvenil denunciando que estas dependencias
no contaban con las condiciones minimas para atender a los adolescentes infracto-
res®, la Directora Nacional del Servicio respondié publicamente, desacreditando
la denuncia de los trabajadores arguyendo que se tratarfa de una movilizacién con

la ejecucion de las sanciones segiin el proyecto de Ley sobre Responsabilidad Penal Juvenil.
Disponible en «http://www.pazciudadana.cl/docs/pub_20090623174834.pdf>» [tdltima visita: 22 de octubre
2011].

81  DE FErrARI, Luis Ignacio: Ob. cit., p. 156.

82  CAmarA DE Diputapos: Informe de la Comisién Investigadora encargada de determinar la res-
ponsabilidad administrativa y politica que les corresponden a las maximas autoridades del
SENAME y al Ministro de Justicia, en el fallecimiento de diez jovenes con ocasion de un incen-
dio provocado al interior de un centro de detencién provisoria ubicado en la ciudad de Puerto
Montt. 8 de octubre de 2008, p. 17.

83  Ibidem.
84  Ibidem.

85  «Funcionarios se tomaron centros del servicio». En Cooperativa, 28 de Mayo de 2007. Disponible en
«http://www.cooperativa.cl/funcionarios-de-sename-se-tomaron-centros-del-servicio/prontus_nots/2007-
05-28/072420.html» [dltima visita: 25 de octubre 2011].
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objetivos dnicamente de mejora salarial®. Este movimiento sindical termind el 6
de junio, a dos dias del debut de la LRPA.

La tnica respuesta frente a esta alerta, ademds de la negociacién que depuso
el paro de los funcionarios, fue la dictacién de la Ley n°® 20.191 el 2 de junio del
2007, introduciendo criterios ordenadores respecto a las normas de determinacion
de pena, sobre la procedencia de la internacion provisoria, regulacion de la de-
tencion por flagrancia y en relacidn a los centros semicerrados, la habilitacion al
SENAME para la celebracién de convenios que amplien la oferta, y la insercion
de una facultad del juez para aplicar libertad asistida especial en los casos en que
sea procedente la sancion de internacién en régimen semicerrado®’.

El dia antes del comienzo de la aplicacidn de la LRPA, el Ministro de Justicia,
Carlos Maldonado manifest6 en un programa radial que tenemos muy claro que
las condiciones de partida de la ley son solo las bdsicas, no son ni las medias, ni
las optimas (...) es cierto que falta, no lo hemos negado nunca®.

En este escenario, se implemento la LRPA.

2. Ejecucion de Sanciones Privativas de Libertad

Debemos comenzar sefialando que para el derecho penal de adolescentes, la
imposicion de penas privativas de libertad es el ultimo recurso, asf se manifiesta
en el Articulo 26 de la LRPA, se reitera en el Articulo 47, siendo coherente con
la normativa internacional® se concreta mediante el establecimiento de sanciones
distintas a las privativas de libertad que deberdn aplicarse de modo preferente®.
Sin embargo, se dispone para las penas que superen los cinco afios, la obligacion
de aplicar internacion en régimen cerrado, lo que entendiendo el amplio repertorio
de conductas constitutivas de crimenes para adultos con alta penalidad -que aun
con la rebaja del Articulo 21 en relacion al 18 de la LRPA superarian los 5 afios
de pena- nos permite concluir, que se renuncia legislativamente a los principios
de excepcionalidad y brevedad de la privacidon de libertad.

La pretension de excepcionalidad de la aplicacién de medidas no privativas
de libertad resulta en la prictica también abandonada. Durante los tres primeros

86  «Directora del SENAME: Tomas de recintos se deben a demandas salariales». En El Mercurio, 28 de
Mayo de 2007. Disponible en «http://www.emol.com/noticias/nacional/2007/05/28/257281/directora-del-
sename-tomas-de-recintos-se-deben-a-demandas-salariales.html» [tdltima visita: 25 de octubre 2011].

87  Mensaje de la Ley n° 20.191. Para revisar su contenido visitar: «http://www.bcn.cl/histley/lfs/hd]l-20191/
HL20191.pdf>» [iltima visita: 25 de octubre 2011].

88  «Ministro celebrd apoyo a la Ley Penal Juvenil: Es mejor que la situacién actual». En Cooperativa, 16
de Junio de 2007. Disponible en «http://www.emol.com/noticias/nacional/2007/05/28/257281/directora-
del-sename-tomas-de-recintos-se-deben-a-demandas-salariales.html» [dltima visita: 25 de octubre 2011].

89  Numeral 18.1 Reglas de Beijing, 37.b Convencién de Derechos del Nifio, 1 y 2 Reglas minimas para
menores privados de Libertad, 46 Directrices RIAD.

90  AGUIRREZABAL, Maite; LaGos, Gladys; VArGas, Tatiana: «Responsabilidad penal juvenil: Hacia una “justicia
individualizada™». En Revista de Derecho, n° 2, vol. XXII, 2009, p. 148.
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afios de la LRPA aument6 progresivamente la cifra de adolescentes cumpliendo la
sancion de internacién en régimen cerrado con programa de reinsercion social, de
958 durante el 2008, 1351 el 2009 a 1723 el 2010°". Luego, si sumdramos todas
las sanciones privativas de libertad (internacién en régimen cerrado y semicerrado
ambos con programa de reinsercidn social, y la sancién mixta) la tendencia ascen-
dente se ratifica con un 8.6% el 2008, 9.7% el 2009 y durante el 2010 un 10.1%°.

Una de las innovaciones de esta Ley, es la introduccién de un sistema de control
de ejecucion de las sanciones, coherente con lo dispuesto en los Articulos 37 y 40
de la Convencién de Derechos del Nifio, Nifia y Adolescente, consagrando por
primera vez la aplicacidn del principio de legalidad no tinicamente al momento de
la conminacion y la adjudicacion, sino que también abarcando la etapa de ejecucion,
en razon de la precisa caracteristica de la pena y su alcance, incluyendo reglas sobre
administracidon de medidas no privativas de libertad, condiciones minimas para
centro privativos de libertad, disciplina interna, catdlogo de derechos y garantias
para los adolescentes privados de libertad®.

Las penas privativas de libertad contempladas en la LRPA se clasifican como:

1. Internacién en régimen cerrado: debe ejecutarse en un centro cerrado de
privacion de libertad, que logre cumplir los objetivos del Articulo 20 de la
LRPA, requerirdn de los mecanismos de seguridad que garanticen la per-
manencia en el recinto de quienes debiesen cumplir en ellos una sancién, el
Articulo 43 inciso 4 de la LRPA indica que podrd existir una guardia armada
de cardcter externo, a cargo de Gendarmeria de Chile, la que deberd estar
siempre afuera del Centro y sélo podrd ingresar en caso de motin o grave
riesgo para los adolescentes 'y revisar sus dependencias con el solo objeto
de evitarlas. Este Centro serd administrado siempre y en forma directa por
el Servicio Nacional de Menores.

ii. Internacién en régimen semicerrado: se ejecuta en un centro de privacion
de libertad y en el medio libre. Es un programa especial integral conforme a
los derechos, desarrollo y necesidades del adolescente, en que deberd existir
un continuo entre el encierro y el medio libre. Estos Centros debiesen estar
emplazados en diversas localidades, que permitan que el adolescente en
lo posible no salga de su ambiente, de modo que el proceso de integracion
social se cumple en su lugar de origen®.

iii. Internacidn provisoria: aun cuando no es una pena en estricto sentido, cons-
tituye una privacién de libertad en el marco de una investigacion penal en
su contra, haciendo las veces de prision preventiva de los adultos. Regulada

91  Berrios, Gonzalo: «La Ley de responsabilidad penal del adolescente como sistema de justicia: andlisis y
propuestas». En Politica Criminal, n°® 11, v. 6, 2011, p. 183.

92  BErrios, Gonzalo: Ob. cit., p. 183.

93  BRICENO, Sebastidn: «Supervisién de centros privativos de libertad para adolescentes: el modelo chileno
a la luz del modelo inglés». En Justicia y Derechos del Nifio, n° 10, 2008, p. 182.

94 Busros, Juan: Derecho penal del nifio - adolescente. Ediciones Juridicas de Santiago, 2007, p. 48.
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en el Articulo 32, designa que su lugar de cumplimiento serd un Centro
Cerrado, y procederd sélo respecto de conductas que de ser realizadas por
un adulto revestirfan cardcter de crimen.

En materia de régimen interno y organizacion de los centros, infraestructura
y seguridad, el Reglamento dispone que se debe contar con un Plan Anual de
Emergencia que prevenga y reaccione adecuada y oportunamente ante alguna
contingencia (Articulo 74 Reglamento LRPA).

El Decreto Supremo 407/2007 del Ministerio de Justicia, dando cumplimiento
al mandato del Articulo 43 inciso final de la LRPA, crea los centros de privacion
de libertad requeridos, concentrando en las mismas dependencias, los centros de
internacién en régimen cerrado, semicerrado e internacién provisoria, contrariando
de forma evidente el principio de especializacidn de la justicia penal adolescente,
en razon de la acumulacién de programas, y de planes de intervencion requeridos
por los diversos adolescentes.

Por otra parte, las Reglas de Beijing 36.1 disponen con vehemencia que la
capacitacion y tratamiento de adolescentes privados de libertad tiene por objeto
garantizar su cuidado y proteccion, asi como su educacién y formacion profesional
para permitirles que desempeiien un papel constructivo y productivo en la socie-
dad. La regla 36.2 ademds sefiala que quienes residan en estos centros deberdn
recibir los cuidados, proteccion y asistencia necesaria de acuerdo a su edad, sexo
y personalidad y en interés de su desarrollo sano.

La LRPA también dispone de un mecanismo de control jurisdiccional de la
ejecucion de la pena, otorgando competencias a los Jueces de Garantia del territorio
donde deban cumplirse las sanciones, teniendo entre sus principales competencias:

i. Conocer de los conflictos de derecho que se produzca durante su ejecucion
(Articulo 50).

ii. Certificacion del cumplimiento de las sanciones (Articulo 51).
iii. Conocer los casos de quebrantamiento de condena (Articulo 51).
iv. Sustitucion de condenas de oficio o a peticion de parte (Articulo 53).

v. Remisién de las condenas (Articulo 55).

El Reglamento de la LRPA en su pdrrafo 7° establece un mecanismo de control
no jurisdiccional de la ejecucion de las sanciones: las Comisiones Interinstitu-
cionales de Supervision, integradas por el SEREMI de Justicia que oficiard de
coordinador, un representante de los colaboradores acreditados que trabajen con
infractores de ley -escogido por los representantes o directores regionales de tales
instituciones-, un representante de la sociedad civil que trabaje en infancia adoles-
cencia designado por el SEREMI de Justicia, un académico designado también por
el SEREMI, un representante de la Defensoria Penal Publica y ademds se invitard
a un representante del Poder Judicial, del Ministerio Publico y de la UNICEFR.

46



Vol. 3, N° 2, 2011 Diké

Este mecanismo de control de ejecucion da cumplimiento a lo dispuesto en
las Reglas de las Naciones Unidas para la proteccién de los menores privados de
libertad, especialmente la Regla 14 donde se diferencia el control jurisdiccional
de la legalidad de la ejecucién que tendrd por objeto la proteccion de los derechos
fundamentales de los adolescentes, del control no jurisdiccional que desarrolle
un organismo independiente, mediante inspecciones periddicas que verifiquen el
cumplimiento de los objetivos de integracién social, recogidos por la LRPA en
diversas disposiciones (Articulos 15, 16 17, 20 y 44)%,

Como su funcidn principal, deben visitar los centros cerrados, semicerrados y
secciones juveniles de los establecimientos penitenciarios de adultos a cargo de
Gendarmeria de Chile, con una periodicidad de a lo menos dos veces al afio, donde
puedan asesorar en el respeto a los derechos de los adolescentes, y la existencia de
condiciones de vida acordes con tal respeto, para dar cumplimiento a lo anterior,
podran solicitar informes a toda autoridad publica y formular recomendaciones
a los directores de los Centros, que remitiran ademads al Ministerio de Justicia®.

Es en este escenario normativo que, a cuatro meses de la entrada en vigencia de
la LRPA, diez adolescentes mueren producto de un incendio en el Centro Cerrado
del SENAME “Tiempo de Crecer” en Puerto Montt.

3. Incendio en Centro “Tiempo de Crecer”

El Decreto 407/2007 del Ministerio de Justicia determind que en las dependen-
cias de Panamericana Norte 1039 camino a Chin Chin se emplazaran el Centro para
la Internacién en Régimen Cerrado, Semicerrado y el de internacion provisoria de
Puerto Montt. Si bien el principio de separacién del Articulo 48 de la LRPA sélo
se refiere a los menores de edad respecto de los adultos, la Iégica del principio
a la misma razon, la misma disposicion indica que si a los adultos sometidos a
prision preventiva se les separa de recinto, los adolescentes (e incluso con mayor
vehemencia en este caso) con medida cautelar de privacién de libertad, deberian
permanecer separados de aquellos adolescentes que ya han sido condenados y, a su
vez, quienes sean sancionados a régimen cerrado deberian recibir un tratamiento
diferente de aquellos a los que le fuere decretado un régimen semicerrado, y no
‘compartir’ los funcionarios planes y programas de intervencion.

Al momento del incendio, el Centro “Tiempo de Crecer” tenia en servicio tres
educadores de trato directo del SENAME, el destacamento de Gendarmeria contaba
con seis funcionarios, para 47 adolescentes privados de libertad®’.

El incidente habria comenzado cerca de las 22.00 horas en circunstancias
descritas en la formalizacion de los funcionarios como actos objetivos de amoti-

95  BRICENO, Sebastidn: Ob. cit., p. 185.
96  Ibidem.

97  CAmara pE Dirutapos: Informe de la Comisién Investigadora... Ob. cit., p. 51.
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namiento, ante la resistencia a acatar la orden de acostarse propinada por los edu-
cadores de trato directo. Media hora mds tarde ingresa la coordinadora de turno,
Filomena Rebolledo, quien describe que intenta mediar la situacion, sin embargo,
es retirada por otro funcionario. Luego, segun sefialé en la Comision Investigadora
de la Cdmara de Diputados creada para estos efectos, acudid a un gendarme para
ordenarle que se cortara la llave del gas, tarea que no hizo®®.

Rebolledo indica que se comunicd con la directora del Centro, Lorena Navarro,
para que le autorizara el ingreso a Gendarmeria, en ese momento sefiala haber
escuchado los movimientos indicativos del motin de los adolescentes, una vez que
se dirigio ella a cortar el gas, observé que habia emanado fuego”. La funcionaria
sefialé que habia tanto humo que era imposible moverse, sobre la tardfa entrada
de Bomberos que denunciaron los familiares, sefialé que no podian entrar por
ausencia de su Comandante, en circunstancias en que se dio aviso al Cuerpo de
Bomberos 1 hora y 27 minutos desde que se origing el incendio'®.

El incendio genero la muerte inmediata de 8 adolescentes en el Centro, mientras
que 2 quedaron en estado grave, falleciendo dias después, no presentando lesiones
-lo que sugiere que su deceso se debid a la asfixial®!.

La formalizacion de cargos dedujo que el incidente critico duré mds de 3 horas,
siendo las 22.00 horas sélo el inicio de la fase superior. Dado que era evidente
la existencia de un motin, y el Centro contaba con un Plan de Emergencia que
contemplaba protocolos de reaccidn para motines e incendios, se incumplieron los
deberes de proteccion de los adolescentes por parte de los funcionarios directivos
y los educadores de trato directo, en razén de que contaron con informacion titil
y tiempo suficiente que hubiese evitado los resultados del incidente. Ademds, el
corte de gas se practico tardiamente y por medio de instrumentos poco idéneos.
Esta situacién se agrava al considerar que el fuego fue originado en un calentador a
gas que estaba dentro del Centro, el ingreso de la guardia armada de Gendarmeria
se concretd sélo con el fuego evidente y la presencia de elementos inflamables
dentro del recinto debi6 haber sido prevista por los funcionarios'*.

Posteriormente a la muerte de los adolescentes, se publicé en la prensa un
Informe de la Direccién Regional de la Décima Regidn a la Direccion Nacional
del SENAME, “Evaluacién de centros SENAME de la X Regién”, donde se evi-
denciaban faltas disciplinarias y falencias en seguridad, incluso se pide evaluar la
continuidad del equipo directivo del centro y se aconseja mejorar las condiciones

98  Ibidem.
99  CAmara DE Diputapos: Informe de la Comision Investigadora... Ob. cit., p. 52.

100  CentrO DE DERECHOS HUMANOS UNIVERSIDAD DiEGO PoRTALES: Informe Anual sobre derechos humanos
en Chile 2008. p. 113.

101  Centro DE DERECHOS HUuMANOS UNIVERSIDAD DieGo PorTaLEs: Niftos privados de libertad. Disponible
en «http://www.derechoshumanos.udp.cl/ninos-privados-de-libertad/» [dltima visita: 20 de octubre 2011].

102 Formalizacion de Cargos, RUC n° 0700825930-K, RIT n° 5421-2007. Juzgado de Garantia de Puerto
Montt.
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de seguridad del recinto!®®. Ademds la ex directora regional de la institucion relaté
haber denunciado serias faltas e indisciplinas cometidas por gendarmes del recinto,
que se habrian desempefiado en sus funciones en estado de ebriedad!*.

Las respuestas en el mundo politico no se hicieron esperar, la indignacion era
la tdnica, y se formularon criticas a la apresurada implementacion de la LRPA.
La Presidenta de la Reptblica califico como extremadamente doloroso tener que
lamentar el fallecimiento de jovenes que debieran estar en otra cosa'®, en tanto
el Ministro de Justicia seflalé vehementemente que en este caso no habia un caso
de hacinamiento, sino que se produjo una situacion de rebeldia de un grupo de
Jjovenes frente a ciertas normas e instrucciones internas. En razén de las causas
de esta rebeldia sefialé que no es lo mismo la actitud de estos jovenes frente al
funcionario civil de SENAME, frente a la que tienen al funcionario uniformado'®.

El director social del Hogar de Cristo sindicé que el gran culpable del incendio
es que no hay condiciones de seguridad para recluir a personas, si pones colchones
combustibles o tienes dependencias que se pueden incendiar'”.

Un grupo de parlamentarios de diversas bancadas repudi6 los hechos y llamé
a una comision investigadora que reuniria los antecedentes que permitieran poder
precisar causas directas e indirectas de las lamentables muertes y las condiciones
futuras de implementacion, tanto del funcionamiento de la Ley, de infraestructura,
rehabilitacion y seguridad'®. El resultado de esa investigacion, que conté con la
comparecencia del Ministro de Justicia, el Director Nacional de SENAME, una de
las educadoras de trato directo, la Defensora Nacional y otras autoridades relativas
al tema, puede sintetizarse del siguiente modo:

i. Sobre la entrada en vigencia de la Ley: el Ministro de Justicia ofrecié con-
diciones que sin ser Optimas eran superiores a las de ese momento, y en
consecuencia el diagndstico que emand del Ministerio y que determind la

103 CenTrRO DE DERECHOS HUMANOS UNIVERSIDAD DIEGO PORTALES: Informe Anual sobre derechos humanos
en Chile 2008, p. 113.

104 «Ex jefaregional apunta a director del SENAME y al Ministerio de Justicia por tragedia de Puerto Montt».
En El Mercurio, 4 de Noviembre 2007. Disponible en «http://diario.elmercurio.com/detalle/index.
asp?id={58b28d5e-d517-4b36-8ed5-d3070cec0278}» [ultima visita: 25 de octubre 2011].

105 «Bachelet tildé de “extremadamente dolorosa” tragedia de Puerto Montt». En Cooperativa, 22 de octubre
de 2007. Disponible en «http://www.cooperativa.cl/bachelet-tildo-de-extremadamente-dolorosa-tragedia-
de-puerto-montt/prontus_nots/2007-10-22/115650.html» [iltima visita: 25 de octubre de 2011].

106 «Maldonado: Jévenes de Puerto Montt no murieron por hacinamiento». En Cooperativa, 23 de octubre
de 2007. Disponible en «http://www.cooperativa.cl/maldonado-jovenes-de-puerto-montt-no-murieron-
por-hacinamiento/prontus_nots/2007-10-23/091321.html» [dltima visita: 25 de octubre 2011].

107 «Benito Baranda critic6 las condiciones de seguridad de centros del SENAME». En Cooperativa, 22 de
octubre de 2007. Disponible en «http://www.cooperativa.cl/benito-baranda-critico-las-condiciones-de-
seguridad-de-centros-del-sename/prontus_nots/2007-10-22/185152.html» [iltima visita: 25 de octubre
2011].

108 «Diputados investigardn incendio en local del SENAME en Puerto Montt». En Biblioteca del Congreso
Nacional, 26 de diciembre de 2007. Disponible en «http://www.bcn.cl/actualidad_legislativa/temas_por-
tada.2007-12-26.5859546279» [iltima visita: 25 de octubre 2011].
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opinion del Congreso Nacional en esta materia fue errada. Las supuestas
condiciones minimas objetivas aducidas por el Secretario de Estado tampoco
eran reales, sindicando en este capitulo responsabilidad al Ministro de Jus-
ticia Carlos Maldonado y a la entonces Directora Nacional del SENAME,
Paulina Ferndndez'®.

1i. Sobre los hechos propios del incendio: el incumplimiento del Plan de
Emergencia da lugar a atribuir responsabilidad a la Directora Nacional del
SENAME Paulina Ferndndez, que aun cuando, al momento del incendio ya
no ejercia sus funciones, esta obligacion debid haber sido satisfecha en su
mandato. Prueba de ello, es que luego del incendio la Direccién Nacional
solicita los planes de contingencia de todos los centros a cada Director Re-
gional, también se determina la responsabilidad de la Directora del Centro,
Lorena Navarro, de la SEREMI de Justicia, Lebby Barria, por no haber
supervisado la puesta en marcha de la LRPA en razon de su jurisdiccion''®.

iii. Sobre la investigacion sumaria, ésta estuvo inicialmente a cargo de la Jefa
del Departamento de Derecho y Responsabilidad Juvenil Fanny Pollarolo,
luego se designé a Mauricio Mejias, finalizando esta investigacion en una
suspension por un mes de trabajo y retencion de parte de las remuneraciones

y multas'!!,

En relacién con la investigacion judicial, fueron formalizados por el Fiscal
con dedicacion exclusiva José Veizaga, la directora del Centro Lorena Navarro,
el coordinador Marcos Iglesias Garcia, los educadores de trato directo Filomena
Rebolledo, Julio Mayorga, Ivan Agiiero y Rubén Franco, todos por cuasidelito de
homicidio, sin embargo tras 18 meses de investigacion el 9 de diciembre del 2009
se decretd la suspension condicional del procedimiento bajo las condiciones de
fijar domicilio y firma bimensual''?.

Otras acciones judiciales se impetraron para proteger a los menores que conti-
nuaban privados de libertad en dependencias del SENAME, se presentaron acciones
de proteccidn en este sentido, que la Corte de Apelaciones desestimé argumentando
que los jovenes por los que se recurria ingresaron al Centro de Internacién Provi-
soria en el marco de resoluciones judiciales legales, reconociendo sin embargo,
ciertas deficiencias en la infraestructura, acrecentadas por la inutilizacién temporal

109 CAmara pE Diputanos: Informe de la Comision Investigadora... Ob. cit., p. 180.

110 Ibidem.

111 «Funcionarios del SENAME Puerto Montt sancionados por incendio ya cumplieron sus sanciones». En
Radio Bio-Bio, 30 de marzo de 2011. Disponible en «http://www.biobiochile.cl/2011/03/30/funcionarios-
de-sename-puerto-montt-sancionados-por-incendio-ya-cumplieron-sus-sanciones.shtml» [dltima visita: 25
de octubre 2011].

112 Acta de audiencia de suspensién condicional del procedimiento. RUC n° 0700825930-K. RIT n° 5421-
2007.
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de ciertas dependencias producto del incendio de octubre del 2007. Esta resolucién
fue confirmada por la Corte Suprema en noviembre del mismo afio!'3.

En razén de estas resoluciones, y la consecuente sensacion de impunidad sobre
la tragedia y la situacion de la ejecucion de sanciones para adolescentes, la Clinica
de Acciones de Interés Publico y Derechos Humanos de la Universidad Diego
Portales presenta una denuncia ante la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, la que atin se encuentra en tramite de admisibilidad''*.

4. Conclusiones

Parece ser que el espiritu punitivo fue superior en la balanza que establecer
suficientes garantias para la implementacién de la LRPA, lo que sin embargo no
explica que a 4 afios de su entrada en vigencia, ain no se resuelvan temdticas
relevantes como el control efectivo de la ejecucién penal.

Pese a que el oficialismo en el momento de la presentacién del proyecto de
LRPA el 2002 la defendi6, sefialando que suprimiria al sistema tutelar de menores
que constitufa una fuente de vulneracién de derechos y conducia a un exceso del
uso de la privacion de libertad, el nuevo derecho penal adolescente ha significado
privaciones de libertad provisorias, donde por el tiempo y la situacién procesal -de
no condenado- los planes de resocializacidn no resultan practicables. Asf al tercer
afio de la implementacién de la LRPA un 62.5% de los adolescentes en interna-
cién provisoria no termina siendo condenado a una pena privativa de libertad, e
incluso el 19% de éstos no resulta condenado y sancionado'’®, Su pretension de
proporcionalidad fue echada por tierra, junto a la de excepcionalidad y brevedad
de la privacion de libertad.

El razonamiento de la Corte de Apelaciones y la ratificacion del Mdximo Tri-
bunal, en orden a rechazar los habeas corpus impetrados a favor de adolescentes
que residen en espacios deficientes y distantes del compromiso de resocializacion
que reza incluso en la pena que reciben, indica que nuestros altos Tribunales no
han entendido que el mandato del principio de legalidad en la ejecucidn penal, no
se basta con la sola resolucidn judicial que decreta su ingreso a los Centros, sino
que su estadia y cumplimiento se ajuste a lo dispuesto por la LRPA en especifico,
las garantias constitucionales en lo sustancial, y las disposiciones internacionales
en lo programadtico. De lo contrario, caemos en el absurdo que en funcidn del prin-
cipio de legalidad formal, condenamos a menores de edad, incluso sin acreditar
su responsabilidad, a condiciones que constituyen degradaciones intolerables en
un Estado democrético de Derecho.

113 CentrO DE DERECHOS HUMANOS UNIVERSIDAD DiEGO PoRTALES: Informe Anual sobre derechos humanos
en Chile 2008, p. 117.

114  Centro DE DERECHOS HUuMANOS UNIVERSIDAD DiEGo PorTaLES: Niftos privados de libertad. Disponible
en «http://www.derechoshumanos.udp.cl/ninos-privados-de-libertad/» [dltima visita: 20 de octubre 2011].

115 BEerrios, Gonzalo: Ob. cit., p. 182.
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Si el incendio en un Centro con menos de 50 internos no logré accionar los
mecanismos que permitiesen la tutela efectiva de los derechos de los adolescentes
infractores desde la institucionalidad vigente, entonces podemos recordar por qué
el control de la ejecucidn no debe ser una cuestion relativa, debe ser potestad efec-
tiva de un juez especial que revise el sentido material del principio de legalidad en
el momento de la intervencion mds severa del ius puniendi estatal, y con mayor
preocupacién cuando los sujetos destinatarios de estas sanciones son menores de
edad.
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ALGUNAS CONDICIONES QUE DIFICULTAN
LA OPERATIVIDAD DEL DERECHO PENITENCIARIO
EN NUESTRO PAIS

Cristidn Perialoza Guzmdn''®

1. Introduccion

Como bien se sabe, la fase dltima del control que ejerce el Estado a través del
lus Puniendi se verifica en los establecimientos carcelarios, €stos garantizan la eje-
cucidn de las penas privativas de libertad, las cuales generalmente estdn asociadas
a los delitos de mayor gravedad o connotacion social.

Sin embargo, se estd muy lejos de cumplir con todos los fines para los cuales se
han establecido los Recintos Penitenciarios. El problema radica, como es conocido,
en las dificultades de sobrepoblacion carcelaria y consiguiente hacinamiento'!” de
los reos, que hacen muy dificil que opere la importante finalidad respecto a sus
Derechos Fundamentales y de reinsercidn social que le estd asignada al Derecho
Penitenciario.

Resulta odioso constatar ademds que todos los instrumentos juridicos, tanto
de Derecho Internacional como de Derecho interno, proclaman el respeto a los
Derechos Fundamentales de las personas privadas de libertad, ademds del fin de
resocializacion o reinsercion''®. En el dmbito doctrinario, es relativamente pacifico
afirmar que entre los fines de la pena'”, estd precisamente el lograr la reinsercion del
condenado o su resocializacion. Entonces, hay acuerdo respecto del tema en cues-
tién, pero en la préctica el respeto a los Derechos Fundamentales de los reos brilla
por su ausencia, ni hablar de desiderdtums resocializadores o de reinsercidn social.

En el presente trabajo, a fin de no hablar del sexo de los dngeles'™ respecto de
la cuestion penitenciaria, centraré mi atencién en dos puntos principales que, segin

116  Abogado, Universidad Alberto Hurtado.

117  En estricto rigor no sélo son problemas de hacinamiento, a la vez se generan problemas de convivencia al
interior de los penales, con la consiguiente violencia, dada la radicalizacién de las interacciones que se da
en la cultura carcelaria.

118 De ahora en adelante utilizaré ambos términos como sinénimos a lo largo de este ensayo.

119  Cfr. SiLva SANCHEZ, Jests Marfa: Aproximacion al Derecho Penal Contemporaneo. Juan Bosh, Bar-
celona, 2000, pp. 263 y ss. Seiiala el autor que tras la caida en descrédito de la resocializacién, entendida
como imposicién de valores, la doctrina estd de acuerdo que el Derecho Penal no puede desentenderse del
fin resocializador, entendido eso si, como creacion de las condiciones que permitan un autodesarrollo libre
0 que a lo menos no se siga empeorando.

120 Laexpresion es de Roberto Bergalli.

53



Diké Vol. 3, N° 2 2011

mi perspectiva condicionan la existencia de un Derecho Penitenciario respetuoso
de sus propios fines. Asi las cosas, haré una breve descripcién del sustrato factico'!
que incide sobre el fendmeno criminal, principalmente las altas tasas de encar-
celamiento que experimentan nuestras civilizadas sociedades occidentales, y por
otro lado expondré la valoracidn de los tribunales superiores de justicia y el déficit
normativo que se observa en la legislacidn nacional, principalmente en lo relativo
al principio de legalidad penal y las limitaciones que la legislacién penitenciaria
pone a la importante finalidad de reinsercién. En la parte final se expondradn las
conclusiones y perspectivas de solucion del problema.

2. El alto nivel de encarcelamiento contemporaneo

Ya es un lugar comtiin constatado por la Criminologia, el que, desde los afios
‘80 a la fecha, se ha producido un aumento generalizado de las tasas de encarce-
lamiento. Lo anterior ha llevado a dejar de lado la preponderancia en el estudio de
las causas del delito y centrarse mds bien, en el estudio de las causas del aumento
generalizado de los presos en el mundo'?. El estandarte de esta tendencia es el
caso norteamericano, el cual ostenta 2 millones de presos'?*, con un indice en el
2005, de 738 presos por cada 100 mil habitantes, muchisimo mds de los 95 y 85
por cada 100 mil habitantes que tienen Alemania y Francia, respectivamente'**. No
es un dato menor que tamafia tasa de encarcelamiento no tiene nada que ver con
un supuesto aumento de la criminalidad en dicho pais'®. Los paifses europeos, por
su parte siguen la misma tendencia a la que se alude al principio de este acdpite,
por ejemplo Espaifia tenia al 2008 un indice de 159 presos por cada 100 mil ha-
bitantes, siendo el nimero mds alto de la Europa occidental. Al respecto Larrauri
sefiala que en Espafia tampoco se observa una correlacidn entre el aumento de
presos, y un aumento de los delitos, es mds, indica que el fenomeno de altas tasas
de encarcelamiento que se observa desde la década de los ochenta, no responde
directamente a incrementos en la comision de delitos, sino que ademds del niimero
de delitos hay una decision politica de como reaccionar a ellos'®. En definitiva,

121 Dentro del término sustrato factico del fendmeno criminal, entiendo comprendidos la serie de factores so-
ciales, politicos, culturales y/o econdmicos, que inciden en que nuestras cdrceles se mantengan atiborradas.

122 Cfr. PuoaN LarrAURI, Elena: «La Economia Politica del castigo». En Revista electrénica de Ciencia
Penal y Criminologia, 2009, n° 11-06, p. C. Disponible en «http://criminet.ugr.es/recpc/09/recpc00-c1.
pdf» [ultima visita: 28 de octubre 2011].

123  Dicho fenémeno ha sido llamado por Terry Kupers, como la orgia del encarcelamiento, agregando ademds
que, aparte de los 2.000.000 de encarcelados que tiene EEUU, de éstos un 58% son afroamericanos a pesar
de que solo representan el 13% de la poblacion Americana. Ver: Kupers, Terry: «La orgfa del encarcela-
miento en Estados Unidos y la ideologia que la sustenta». En Revista electrénica de Ciencia Penal y
Criminologia, 2005, n° 7, p. C. Disponible en «http://criminet.ugr.es/recpc/07/recpc07-c1.pdf>» [dltima
visita: 28 de octubre de 2011].

124  Cfr. LArRrAURI, Elena: Ob. cit., p. 6.

125 Cfr. GLen~ C., Loury: Race, Incarceration and American Values. The MIT press, 2008. Massachusetts,
pp. 17 y ss.
126  LarrAURI, Elena: Ob. cit., p. 6.
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de lo que se trata es una forma de orientar la politica criminal de los paises, que
provoca en el plano empirico un aumento considerable de presos. En esta linea,
Bergalli observa que

desde ya hace varias décadas, en particular en los paises occidentales, se
verifica una constante y creciente utilizacion de los sistemas penales para en-
carar buena parte de la difusa conflictividad de nuestras sociedades (...) tiene
que ver con el abandono paulatino del ius puniendi para castigar hechos de
propia naturaleza punible y orientar la violencia penal (...) para ser empleada
respecto de grupos a grupos de personas que revisten caracteristicas propias
de una nueva marginalidad'” .

Asi las cosas tenemos en el plano descriptivo, el fenémeno de un aumento
sostenido de las tasas de encarcelamiento en las sociedades occidentales, que
responde a medidas politicas. Ahora bien, en el plano explicativo, David Garland
ha establecido un correlato entre el aumento de las tasas de encarcelamiento en el
mundo y el declive del Estado de Bienestar, y el consiguiente ascenso del Estado
Neoliberal. Concretamente, el autor habla de un estilo Penal Welfare'®®, para refe-
rirse a la practica de EEUU y Gran Bretaiia, por los afios ‘40 y ‘70, que buscan un
ideal rehabilitador y correccionalista respecto de los reos, con una fuerte partici-
pacidn del Estado. Posteriormente, se produce un viraje a una cultura del control,
con mayor énfasis en la idea de castigo, inhabilitacion del delincuente y proteccidn
del ptiblico. Lo anterior no hace sino confirmar nuestras intuiciones pues:

los criminologos y el piiblico siempre han asumido la existencia de una
relacion entre Estado social y delito. La presuncion es que un Estado social
promueve mayores cotas de inclusion economica y social y disminuye la mo-
tivacion para la realizacion de delitos'®.

Por su parte, Bergalli apunta al fendmeno de la globalizacion y su tendencia
a generar enormes brechas sociales como un factor a tomar en cuenta la hora de
explicar este viraje punitivista!*®. La pregunta obvia es ;puede ser este modelo
explicativo de las altas tasas de encarcelamiento, con énfasis en el sistema eco-
némico, susceptible de ser considerado universal? La respuesta parece ser que
no, pues, la realidad de cada pafs es distinta, hay condicionantes a nivel cultural,
demogrificas, historicas, que no sélo tienen que ver con la orientacion del Estado
respecto a la economia.

127 BerGALLI, Roberto; BEIras, Iiiaki; Bomsini, Gabriel: Violencia y sistema penal. Del Puerto, Buenos
Aires, 2008, pp. 3 y ss.

128  Cfr.GarLanp, David: La cultura del control. Crimen y orden social. Editorial Gedisa, 2001, Barcelona,
pp- 71y ss.

129 Larrauri, Elena: Ob. cit., p. 6.

130 El término punitivismo describe factores como altas tasas de encarcelamiento, condenas excesivamente
largas, que no se condicen con aumento correlativo de la criminalidad. Asf las cosas, Elena Larrauri, ho-
mologa el término punitivismo a tasa de encarcelamiento, para dar cuenta de un mismo fenémeno. Cfr.
LArrAURI, Elena: Ob. cit., p. 6.
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Por tanto, concuerdo con Pavarini cuando sefiala que es muy dificil poder
explicar de una forma univoca o monocausal qué es lo que provoca la situacién
actual'®', sin embargo, el mismo autor sefiala que, si bien estd en serias dificulta-
des para poder explicar el fenémeno, no debe perderse de vista, que la invencién
penitenciaria estd en intima relacidn con el surgimiento de las economias capita-
listas, siendo éste el sistema econdmico que se ha impuesto en todo el mundo. A
renglén seguido afirma:

quizd no es una exageracion sostener que (...) en significativa emergencia
de Estados Unidos como capital economica, politica y culturalmente hege-
monica en el mundo no comunista (...) las iinicas politicas de control social
que se impusieron universalmente fueron aquellas vehiculizadas a través del
proceso de americanizacion de la periferia’.

De lo que se ha tratado en definitiva es la imposicion de un punto de vista acerca
de la penalidad. Al respecto sélo habria que revisar la tendencia prohibicionista
respecto de las drogas y la proteccion de la propiedad.

Es sintomdtico ademads que, en un contexto cientifico social mds amplio John
Gray, hable de un capitalismo bueno y uno malo, identificando a este ultimo con
el tipo de capitalismo liderado por Estados Unidos, que va eliminando paulatina-
mente a las economias sociales de mercado tanto europeas como asidticas'*. Lo
interesante para efectos de este trabajo, es que el denominado capitalismo malo,
dentro de sus caracteristicas, presenta las mds altas tasas de encarcelamiento,
elemento que €l mismo destaca en su libro cuando sefiala: (...) en Estados Unidos
se recurre a una politica de encarcelamiento masivo que sustituye a los controles
de las comunidades que las fuerzas desreguladas del mercado han debilitado o

destruido™*.

Es ademds un lugar comtn entre los crimindlogos, la existencia de una co-
rrelacion entre Estado Social y delitos, o segun lo anterior entre un capitalismo
bueno y delito.

Lo anterior ademds concuerda con nuestras intuiciones, pues en un contexto
de inseguridad, generado por el constante deterioro de la cohesion social, en un
mundo cada vez mds individualista y orientado al consumismo, es obvio que, no
sOlo se genera un problema de exclusién social que degenera en delincuencia,

131 Entre los factores que el autor menciona, encontramos los siguientes: aumento de la criminalidad, adopcién
de politicas criminales mds represivas de parte de los gobiernos y difusién de la alarma social o sentimiento
de inseguridad ciudadana. Cfr. Pavarini, Massimo. En BERGALLI, Roberto; BEIrAs, Ifiaki; Bomsini, Gabriel:
Ob. cit., pp. 130-131.

132 Pavarini, Massimo. En BErRGALLI, Roberto; BEiras, Ifiaki; Bomsini, Gabriel: Ob. cit., pp. 132-133.

133 El contraste lo realza el autor entre la versién alemana y la version estadounidense del capitalismo, al
respecto sefiala la cultura de ‘tala y quema’ y de empleo temporal que hizo posible la reestructuracién
empresarial de los Estados Unidos a principios de los noventa. Cfr. Gray, Jhon: Falso amanecer, los
engaiios del capitalismo global. Paidos, Barcelona, 2000, pp. 119 y ss.

134 Gray, Jhon: Ob. cit., pp. 150 y ss.
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sino que ademds, también se manifiesta un desfase en las expectativas por parte
de quienes no teniendo las capacidades minimas que el libre mercado exige para
obtener beneficios dentro de él, inmersos en una sociedad que promueve el con-
sumo, buscan en el delito los medios que el orden econémico social no le otorgan
para obtener lo que el mercado le ofrece.

2.1. La Situacion en Chile

Y sobre Chile, ;qué se puede decir? El modelo econémico que Chile adopté lo
ha configurado como el dnico pais en el mundo en que dada la coyuntura histérico-
politica, se instaura un modelo neoliberal que tuvo como elemento distintivo un
nulo control ciudadano. Durante los gobiernos de la Concertacion, efectivamente
se desarrollaron muchas politicas sociales y se aument6 el gasto social de forma
constante, pero esencialmente el modelo neoliberal impuesto por la dictadura se
mantiene, aunque con matices dados por un mayor énfasis en lo social. Parafra-
seando a Gray tenemos un capitalismo medio malo, pero surge la pregunta ;qué
muestran nuestras tasas de encarcelamiento? Nos indican, ni mds ni menos que
nuestro pafs no se queda atrds respecto de lo que pasa en la nacion que ha moldeado
nuestras politicas econdmicas -sin llegar a sus niveles por cierto-. En efecto, segtin
el ILANUD'®, Chile ocupa el primer lugar de Latinoamérica con 318 presos por
cada 100 mil habitantes'*. Es cierto que el fendmeno en cuestion no puede ser
totalmente explicado en referencia al sistema econdmico, pero algo nos muestra
y no hay que subestimarlo.

Buscando otros elementos, nos encontramos con que las penas para los delitos
contra la propiedad son bastantes severas, piénsese en los marcos penales de los
delitos de robo, delitos de trafico de droga. Ni hablar del adelantamiento de la ba-
rrera punitiva que se produce respecto de los primeros. En todo caso, el ambiente
actual no es propicio para revertir la tendencia. Al discurso politico de la seguridad
ciudadana, se suma un sistema de Justicia Penal colapsado, Fiscales y Defensores
con una enorme cantidad de causas que lisa y llanamente no dan abasto, generando
un deficiente escenario para los tribunales. No es de extrafiar que los recluidos por
prision preventiva vayan en aumento desde hace mucho tiempo.

Si alo anterior, le sumamos el importante problema de marginacion y exclusion
social que padece nuestra sociedad, no hace sino reproducir el circulo vicioso.
Un ejemplo es el enorme problema de drogadiccién que induce a la denominada
delincuencia funcional, esto es, aquélla en que el deseo de conseguir se transforma
en uno de los mdviles determinantes del delito.

Antes de pasar a analizar el Sistema Juridico Penal Chileno, es interesante re-
saltar que el momento politico de convulsidn que vive el pais es campo propicio

135 INSTITUTO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LA PREVENCION Y TRATAMIENTO DEL DELITO.

136  «Chile tiene la tasa mds alta de encarcelados por habitante de Latinoamérica». Disponible en «http://www.
emol.com/noticias/nacional/2009/07/30/369515/chile-tiene-la-tasa-mas-alta-de-encarcelados-por-habitante-
de-latinoamerica.html» [dltima visita: 30 de octubre 2011].

57



Diké Vol. 3, N° 2 2011

para el discurso politico que centrando su atencion en el binomio ley-orden'?’, se
olvida de los problemas sociales, de las carencias que muchas veces son el mds
importante fermento criminégeno. En este sentido, cabe destacar las significativas
palabras de Silva Sdnchez, cuando sefiala que:

por lo que se refiere a las medidas estatales de politica social, es evidente
que en ciertas modalidades delictivas podria llegar a prescindirse de la in-
tervencion penal si se adoptaran aquéllas, siendo como son perfectamente
factibles. Resulta, pues, claro que en relacion con ellas se vulnera el principio
de intervencion minima, por mucho que tal violacion pretenda excusarse en
razones presupuestarias’s.

3. El Sistema Penitenciario Chileno:
breves observaciones y criticas

Desde hace mucho tiempo, el Sistema Penitenciario Chileno estd en crisis.
Sélo basta citar los informes de la Fiscal de la Excelentisima Corte Suprema y el
séptimo Juzgado de Garantia de Santiago, en donde se da cuenta de las inhumanas
e indignantes condiciones en que se encuentran muchos reclusos en Chile.

Ahora bien, si nos enfocamos desde la perspectiva de las obligaciones del Es-
tado, el asunto en cuestion no resiste andlisis, no sélo por las inconsistencias en la
operatividad de los principios que informan la ejecucion de las penas privativas
de libertad'®, como por ejemplo el de Legalidad, Proporcionalidad y de Reso-
cializacion'?, sino porque ademds, como bien indica Carranza -para la realidad
latinoamericana en general- las condiciones de hacinamiento producidas por la
sobrepoblacién penitenciaria, constituyen una violacion de los Estados a lo sefialado
por el Pacto de San José y la Convencién de la ONU sobre prohibicion de tortura

137 Respecto del mencionado binomio, GARLAND nos indica que: desde un principio, una caracteristica
clave del poder soberano: ‘La imposicién de la ley’, era en ese marco, una cuestiéon de sefiorio
y dominio politico. Era el proceso a través del cual la voluntad soberana del rey se imponia
contra la de sus enemigos y contra sus propios stibditos rebeldes e insubordinados. Sélo mas
tarde la imposicién de la ley llegé a ser sinénimo del sistema estatal de aprehension y castigo
de los delincuentes. Nuestra moderna tendencia a pensar en la «imposicién de la ley» como
sinénimo del «control del delito» revela hasta qué punto nos hemos acostumbrado a pensar en
el Estado como el mecanismo fundamental para enfrentar el delito. GarLAND, David: Ob. cit., p. 72.
Como se puede apreciar, el binomio ley-orden tiene el riesgo de estigmatizar a cierto sector de la poblacion
como los peligrosos e insurgentes, escuddndose bajo el halo de santidad que tienen dichos términos.

138  SiLva SANCHEZ, Jests Maria: Ob. cit., p. 248, nota 290.

139 Enrealidad informan las privativas de libertad, atendido el cardcter estigmatizador de la sancién penal, el
principio de reinsercion social y el de proporcionalidad exigen disminuir al minimo la negativa incidencia
que ésta pudiera acarrear.

140  Cfr. CerveLrLo DonpEris, Vicenta: Derecho Penitenciario. Tirant lo Blanch, 2* edicién, Valencia, 2006,
pp. 26 y ss.
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y otros tratos crueles, inhumanos y degradantes!#!. A continuacién, examinaremos
algunas de las valoraciones del fendmeno por parte de los altos tribunales de justicia.

3.1. ;Qué dicen nuestros tribunales superiores?

Respecto del tema que nos convoca, hay dos fallos que pueden ejemplificar la
postura de nuestros tribunales frente a la cuestion penitenciaria, principalmente
relativa a la situacion general de hacinamiento y malas condiciones, y respecto a
la reinsercion social.

La Ilustrisima Corte de Apelaciones de Santiago, conociendo de un Recurso
de Proteccion'* interpuesto por la Fundacién Paternitas, en favor de los reos de
la calle 11 de la Ex Penitenciaria de Santiago, por vulneracion al Articulo 19 n° 1
de la Constitucion, atendidas las condiciones de insalubridad, hacinamiento y el
hecho de que estaban muchos reos durmiendo a la intemperie, deduce dicho recurso
en contra de Gendarmeria y el Ministerio de Justicia. La Corte de Apelaciones en
su considerando segundo dijo:

Que, no obstante, las situaciones denunciadas, en concepto de esta Corte,
exceden el dmbito propio del recurso de proteccion que contempla el Articulo
20 de la Constitucion Politica de la Repiiblica. Desde luego, y tal como ya lo
ha sefialado en otros recursos este Tribunal de Alzada, debe partirse del reco-
nocimiento general que hacen en sus informes las autoridades recurridas, de
la situacion deficitaria al interior de las cdrceles, constatadas por lo demds
en las correspondientes visitas que a estos centros efectiian tanto jueces como
fiscales. Pero esta situacion no es coyuntural, se arrastra de épocas pasadas
y si bien corresponde al Estado velar por mejorar esas condiciones, deben
tenerse en cuenta que las necesidades de un pais en vias de desarrollo son
muiltiples y los recursos son siempre limitados, de modo que son muchas las
dreas que requieren de mayores inversiones, lo que ciertamente es atribucion
del Gobierno en conjunto con el Congreso, priorizar y fijar como politica
general o sectorial. De manera que, no es posible referir las sefialadas situa-
ciones que originan estos recursos, a un acto u omision preciso y determinado
que, por tanto, pueda dar lugar a la adopcion de medidas judiciales concretas
tendientes a superarlas.

Como se puede apreciar en el citado Considerando, el tribunal de alzada, re-
conoce que se trata de una situacion estructural, y aluden a la escasez de recursos
de un pais en vias de desarrollo que le impide hacer frente a todas las demandas
que se dan en el seno de su sociedad. En este orden de cosas, y a pesar de reco-
nocer el hecho de las paupérrimas condiciones carcelarias, la Corte opta por no
inmiscuirse en lo que a juicio de ellos, serfa una intromision en el presupuesto de

141 Cfr. CARRANZA, Elfas (coordinador): Justicia Penal y sobrepoblacién penitenciaria. Siglo Veintiuno
editores en coordinacion con el ILANUD, México DF, 2000, p. 7.

142 Rol n° 3.333-2006, que rechazd la accion deducida, y que fue confirmada por sentencia Rol n°® 769-2007
de la Corte Suprema.
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gobierno. En lo anterior subyace aquel argumento en contra de la exigibilidad de
los Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, en orden a que al Poder Judicial
no le corresponde disponer del presupuesto del Ejecutivo, ni disefiar politicas
sociales, en este caso, penitenciarias.

En otro interesante fallo, la Corte de Apelaciones de Temuco hace un reco-
nocimiento explicito de la finalidad de reinsercién social, al rechazar un recurso
interpuesto por la comunidad educativa del Colegio San Francisco, quienes al tomar
conocimiento de la implementacion por parte del Servicio de Salud Araucania Sur
de un centro de internacion para imputados, colindante con el gimnasio del cole-
gio de la citada comunidad educativa interpusieron un Recurso de Proteccién. La
accion arbitraria e ilegal por parte del Servicio consistia, segun los recurrentes, en
una vulneracion de la garantifa constitucional del Articulo 19 n° 1 y el principio del
interés superior del menor. La l6gica de los recurrentes no hace sino reproducir la
estigmatizacion social que provoca el Sistema Penal. La Corte de Apelaciones de
Temuco rechazé el recurso precisamente por consideraciones de politica criminal
que tienen que ver con la reinsercion social, en efecto en su Considerando cuarto,
el fallo sefiala:

(...) hay que observar seriamente cudl es la vision que al nifio o al joven
se le va a dar de la sociedad. Integral, esto es, que es parte de una sociedad
con sus luces y sombras. O bien parcial, en cuanto existe un mundo hostil en
un lado y amable en la otra orilla. En esta perspectiva la Convencion de los
Derechos del Nirio, tanto en el Predmbulo, que expresa que el nifio debe estar
preparado para una vida independiente en sociedad y ser educado en un espi-
ritu de paz, dignidad, tolerancia, libertad, igualdad y solidaridad. Reiterando
estos valores en los Articulos 28 y 29 de la citada Convencion, a propdsito de
la educacion que debe darse al nifio. En esta linea debe entenderse el Articulo
3 de este texto, en cuanto el interés superior del nifio, debe llenarse de este
contenido y no de un interés particular de un adulto (...).

Lo interesante en esta sentencia es que, a pesar de que el interés superior del
menor no estd protegido por el Recurso de Proteccion, aun asi deciden pronunciarse
dando un mensaje muy claro. En definitiva, segtin el Considerando citado, se trata
de incluir y no de excluir a los presos. Corrobora todo lo dicho el Considerado
séptimo de la sentencia en comento, cuando sefiala:

(...) Como ya lo ha reiterado esta Corte en otros recursos de proteccion,
no puede la sociedad establecer algiin tipo de segregacion que perjudique
la readaptacion y un ambiente amigable para con aquellas personas que en
algiin momento de su vida han cometido una infraccion'®.

143 Recurso de Proteccion Rol n° 1087-2008. Sentencia Rol n° 1910-2008, confirmada por sentencia Rol n°
8054-2008 de la Corte Suprema.
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3.2. Laregulacion de la ejecucion de la pena en Chile y deuda con el principio
de legalidad™

En Chile, respecto al 4mbito normativo propiamente tal de la ejecucion de la
pena, tenemos un importante déficit, pues no existe una ley de ejecucion Penal.
Como no contamos con ella, la ejecucion de la pena en Chile se rige por el Regla-
mento Penitenciario promulgado mediante decreto supremo n° 518 de 1998'*, que
establece una serie de derechos y obligaciones de los reclusos, a la par que formula
una serie de declaraciones en orden al respeto de los Derechos Humanos de los
privados de libertad. Es inevitable no experimentar cierta dosis de escepticismo,
debido principalmente a la situacion estructural descrita en el segundo acdpite
del presente ensayo y reconocida por nuestros tribunales superiores que, actia
como condicidn que dificulta la operatividad del Derecho Penitenciario. Entiendo
que éste dltimo no solo se refiere al dmbito regulativo de la pena, en tanto cuanto
cumplimiento efectivo de la misma, sino que ademads tiene que ver con la plena
vigencia en los hechos de los Derechos Fundamentales que le asisten a los reos y
la reinsercion social de los mismos.

Muy importante es para estos fines el principio de legalidad, pues éste no sélo
se refiere a la tipificacion de las conductas que serdn consideradas delitos sino
que se mantiene vigente a lo largo de la ejecucidn de la pena. Respecto a esto se
nos plantea un primer problema, pues como reza el conocido apotegma no hay
crimen no hay pena sin ley, entonces a la vista del Principio de Legalidad Penal'4®
resulta problemdtico constatar que a nivel de potestad reglamentaria se pueda
imponer otras sanciones, pues, la legalidad de las penas impone que es la ley la
que determina la forma de cumplimiento de la misma, y no se podria segin esta
perspectiva imponer via administrativa sanciones como aislamiento, como la con-
templa nuestra normativa penitenciaria; es evidente también el problema a nivel
del derecho fundamental a un Debido Proceso, pues ;qué esperanzas tiene el reo
de poder desvirtuar los cargos que le formula la Administracién en un contexto
tan precario como nuestra realidad penitenciaria? Se ha sefialado que existe una:

(...) escasez de mecanismos para cuestionar las decisiones tomadas por las
autoridades penitenciarias en torno de la concesion de beneficios asi como
de las sanciones provocadas por el incumplimiento y quebrantamiento de
beneficios, dado que el Reglamento de Establecimientos Penitenciarios no
establece ninguin procedimiento especial para tal fin. Es preciso promover la

144 Deuda que al parecer tiene visos de querer ser saldada. En efecto, desde el 2005 existe en tramitacion
legislativa un anteproyecto de ley de ejecucion penal.

145 El cual viene a representar un esfuerzo por adaptar el derecho interno a las exigencias que respecto al
tratamiento de los reclusos impone el Derecho Internacional.

146 También critico en este sentido se muestra Valenzuela, cuando sefiala como prioritario para una reforma
penitenciaria, una Ley de Ejecucién Penal. Cfr. VALENZUELA, Jonathan: «Estado actual de reforma al sistema
penitenciario en Chile». En REJ — Revista de Estudios de la Justicia, n° 6, Aiio 2005, p. 9.
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regulacion de este aspecto a fin de que el sistema se adecue a los principios y
garantias incorporadas en el nuevo modelo procesal penal™ .

Lo anterior no deja de ser contraproducente pues, no s6lo se da la posibilidad
de sanciones por la via administrativa, llamadas faltas disciplinarias, sino que
ademads, el mismo Reglamento Penitenciario contempla beneficios cuyo thelos
bdsico apunta a la reinsercion gradual del sujeto, a la par que establece todo un
sistema de sanciones. Que lo anterior dependa de la autoridad administrativa, in-
duce a pensar en una peligrosa falta de objetividad, sobre todo cuando se trata de
reos reincidentes. SAlo basta citar alguna de las faltas consideradas mds graves:
Articulo 81 letras g), h), i), j) k) que respectivamente establece:

1. Privacién hasta por una semana de toda visita o correspondencia con el
exterior.

2. Revocacion de permisos de salida.
3. Privacién hasta por un mes de toda visita o correspondencia con el exterior.

4. Aislamiento de hasta cuatro fines de semana en celda solitaria, desde el
desencierro del sdbado hasta el encierro del domingo.

5. Internacion en celda solitaria por periodos que no podrdn exceder de 10 dias.

Como se puede apreciar se trata de castigos bastante graves que se producen en
un contexto de evidente peligro de parcialidad por parte de quien impone dichos
castigos, ademds de vulnerar claramente el principio de legalidad penal, pues en
los casos de la letras j) y k), se altera la modalidad de cumplimiento de la pena.

En relacion a las actividades de reinsercién social que contempla el citado Re-
glamento, destaca el cardcter progresivo de aquéllas, y se establecen actividades
educativas, recreativas y culturales, junto con un sistema de lo que podria deno-
minarse recuperacion gradual de la libertad, lo que incluye un régimen de salidas,
que pueden ser diarias, dominicales, al medio libre. Sin embargo, el Articulo 109
sefiala que:

Antes de la concesion de cualquiera de los permisos de que trata este Ti-
tulo, deberdn analizarse por el Consejo Técnico, cuando corresponda, y en
todo caso por el Jefe del Establecimiento, los antecedentes que lo ameriten: la
gravedad de la pena asignada al delito; el niimero de delitos que se le imputa-
reny el cardcter de los mismos; la existencia de procesos pendientes; el hecho
de encontrarse sujeto a alguna medida cautelar personal y la existencia de
condenas anteriores cuyo cumplimiento se encontrare pendiente, atendiendo
a la gravedad de los delitos de que trataren, y en general cualquier referen-
cia relativa a la confiabilidad del beneficiario que permitan presumir que no
quebrantard su condena.

147 EspiNoza, Olga; Viano, Carolina: El desafio de la libertad: proceso de concesién de beneficios
intrapenitenciarios para la reinsercion social. Ediciones Sociedad de Hoy, Santiago, 2008.
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Entonces, si las actividades de reinsercion dependen de consideraciones como
las que el citado Articulo expresa, es evidente que se da un amplio margen a la
autoridad administrativa para que niegue permisos de salida, como seria el caso
de: la gravedad de la pena asignada al delito, pues, hay delitos cuyos marcos
penales abstractos per se ya son altos, como por ejemplo, el robo con violencia e
intimidacidn, y delitos que contempla la ley de drogas.

No mucho mejor es el panorama que se da respecto a la Ley n® 19.856 del afio
2003 que crea un sistema de reinsercion social sobre la base de observacion de
buena conducta. Este se concretiza en rebajas de condena, lo cual es bienvenido
para un sistema tan colapsado, sin embargo, la cobertura de este beneficio se vuel-
ve escasa, debido principalmente a que su Articulo 17 sefiala que los beneficios
contemplados en esta ley no tendrdn aplicacion alguna cuando se trate, entre otros
casos, a los condenados con alguna de las agravantes del Articulo 12 n° 15y 16
del Cddigo Penal, es decir, que sean reincidentes. Considerando la gran cantidad
de reincidentes que ostenta nuestro sistema penal, se comprende la insuficiencia
de la citada ley.

4. Conclusiones

Se ha tratado a lo largo del presente trabajo sobre las condiciones féacticas y
normativas, que confabulan para dificultar la operatividad del Derecho Penitenciario
y la reinsercién o vuelta a la sociedad de personas que, por motivos que exceden el
dmbito del sistema penal, ingresan a éste haciéndose clientes frecuentes. Como ya
he sefialado, existe una estructura que posibilita una tendencia a aumentar la tasa
de encarcelamiento, realidad a la cual nuestro pafs no escapa, pues siendo heredero
de una forma de Estado que es sindicado como productor de exclusién social, no
es de extrafiar la tendencia que se reproduce en nuestro sistema persecutorio penal.

Mediante el instrumental juridico, se puede lograr, por un lado, la disminucién
de la sobrepoblacion carcelaria, y por otro, la finalidad resocializadora que induda-
blemente debe tener la pena, como se pudo apreciar los beneficios de salida, quedan
muy supeditados a supuestos como reincidencia y gravedad de los delitos, siendo
que la gran mayoria de los presos en Chile no calzarian con el perfil penolégico
que lanormativa establece a fin de poder concretar progresivamente la reinsercion.
Ademds del deficiente proceso de concesion de beneficios, que no cumple con el
nucleo esencial del debido proceso.

Por tltimo, serfa bienvenido, una mayor celeridad en la tramitacion del ante-
proyecto de ley de ejecucion penitenciaria que ademads con la inclusién de un Juez
de ejecucion, serfa la oportunidad para saldar la deuda que un Estado de Derecho
que se precie de tal, no puede permitirse mantener vigente.
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UNA APROXIMACION AL REGISTRO DE ADN:
{VULNERACION A LA PROTECCION DE LOS DATOS PERSONALES?

148

Karen Tapia Villa

1. Introduccion

LaLey n° 19.970 que crea el Sistema Nacional de Registros de ADN'¥ (D.O. 6
de octubre de 2004) entré en vigencia el 25 de noviembre de 2008 al ser publicado
el Reglamento respectivo para su implementacion.

Este registro estd constituido sobre la base de las huellas genéticas determinadas
con ocasidn de una investigacién criminal (Articulo 1).

La finalidad de este registro radicaria en el cotejo de la huella genética con
algunas de las contenidas en el SNRADN en el marco de un procedimiento penal,
debiendo el Servicio Médico Legal (SML) emitir un informe que dé cuenta de la
pericia y del resultado (Articulo 13).

El SML es el organismo de la Administracion destinado a ingresar esta informa-
cién al SNRADN, y el Servicio de Registro Civil e Identificacion es el encargado
de la administracién y custodia del sistema (Articulo 1).

Las implicancias que el ingreso de esta informacion genética a algunos de los
cinco registros que conforman el SNRADN son diversas. En el dmbito de las ga-
rantfas, podria verse afectado el derecho a la privacidad (Articulo 19 n°4 CPR y
tratados internacionales ratificados por nuestro pais) o a la intimidad de las personas.

Por otro lado, el registro del material genético constituye, en principio, una
herramienta til para efectos de la persecucion penal y de la verificacion de pruebas
aportadas a la investigacion. Las politicas gubernamentales de turno dirigidas a la
prevencion de la delincuencia, y a una efectiva disminucidn de la ‘puerta girato-
ria’, incentivan la proliferacion de estos registros, pues prima facie pareciera ser
un ingrediente de la panacea juridica para reducir las tasas de la delincuencia y
aumentar la sensacion de seguridad de los ciudadanos en general.

Aunque es la misma Ley n° 19.970 la que viene a prevenir que (...) bajo ningiin
supuesto el Sistema podrd constituir base o fuente de discriminacion, estigma-
tizacion, vulneracion de la dignidad, intimidad, privacidad u honra de persona
alguna (Articulo 2, inciso segundo), en la prictica la realizacidn de los exdmenes

148 Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales, UAH. Actualmente se desempefia en el Area Juridica de la
Secretarfa General de la Universidad Alberto Hurtado.

149 En adelante SNRADN.
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corporales para la obtencién de la huella genética bajo el supuesto de una inves-
tigacion criminal de determinados delitos, puede significar una desproteccion a
los datos personales'™, especificamente a los datos sensibles de una persona, pues
la obtencién de la huella genética de cada persona permite obtener informacién
codificante que la distingue de otra y que la configura como tal'>!,

2. El ADN

Es necesario -previo andlisis de la normativa en comento- describir someramente
qué es el ADN y consecuentemente, qué es lo que ‘contiene’ o lo que permitiria
obtener como informacion sensible de una persona.

El ADN (4cido desoxirribonucleico) es una macromolécula maestra en las que
estdn codificadas instrucciones que requieren las distintas clases de células para
producir diferentes proteinas'>.

En el material del ADN puede distinguirse dos especies: el ADN codificante
y el no codificante.

El codificante o expresivo se refiere a fragmentos de dcido nucledtido que
determinan (...) a los diferentes genes que definirdn las caracteristicas de las per-
sonas a través de la sintesis proteica, indicando la secuencia de los aminodcidos
de las proteinas que codifican y el grado de expresion del gen en cada tejido y en
cada tiempo'>.

Este ADN codificante no es relevante para fines de identificacidn de indivi-
duos. A contrario, generan una informacion excesiva e intima de la persona, que
involucraria una afectacién a sus derechos de personalidad si es que no cuenta con
su consentimiento expreso para la incorporacion a un registro de este material.

El ADN no codificante resulta ser el material genético adecuado para la identi-
ficacién de individuos, pues a excepcidn del caso de gemelos univitelinos,

no existen dos personas que tengan la misma secuencia de bases en el
ADN (...) la medicina forense utiliza esta parte del ADN para generar la hue-
lla genética, por ejemplo, a través de técnicas como la southern-blotting o
hidratacion, basada en el andlisis de fragmentos de longitud polimorfica que
reproducen bandas semejantes a un codigo de barras, o la polymerase chain

150 En atencion a los contenidos tratados por la Ley n° 19.628 sobre la proteccion de la vida privada de las
personas.

151 Este trabajo no pretende hacer un estudio acabado sobre cada una de las materias relevantes (derecho a la
intimidad, proteccion de datos personales), pues esto requerirfa una profundizacién y tratamiento mayor
de cada uno de ellos. Al menos, se espera poder enunciar las ideas principales.

152 HERRERA, Rodolfo: Los registros de ADN y los derechos constitucionales: ;como esquilar sin despellejar?
Disponible en «http://www.ieid.org/congreso/ponencias/Herrera%20Bravo,%20Rodolfo.pdf» [tltima
visita: 10 de noviembre 2011].

153 HEerrERrA, Rodolfo: Ob. cit., p. 10.
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reaction que permite reproducir o amplificar el ADN a partir de muestras
corporales minimas.

Durante la tramitacién legislativa del proyecto de ley, se presentaron ante la
Comision de Constitucién del Senado algunas opiniones de cardcter cientifico
representativas de determinadas organizaciones. Entre ellas, la opinién de la dra.
Carmen Cerda, Secretaria de la Sociedad Chilena de Medicina Legal, Forense y
Criminalistica, quien afirmé que

el examen de ADN es de cardcter complementario, es decir, por si solo no
resulta concluyente, y en consecuencia, si no existen otros antecedentes de
tipo criminalistico, solo servird para descartar determinadas hipotesis y no
para afirmarlas. Por lo mismo, si se pretende crear un registro de personas
que ya han delinquido, para luego efectuar un andlisis comparativo frente a
alguna nueva transgresion, es preciso tener en cuenta que no estardn inclui-
das todas aquellas personas que delinquen por primera vez, de las cuales no
se tendrd ningiin antecedente.

Por otra parte, la dra. Pilar Carvallo, representante de la Facultad de Ciencias
Bioldgicas de la Universidad Catdlica, consigné en el Informe de la Comision que:

si, efectuado un examen con las precisiones que ha sefialado’™, se garan-

tizaria que solo se va a poder obtener la identidad de la persona y ningiin
otro dato biologico adicional, [la doctora Carvallo] expreso que ello seria
ast, y por ello seria partidaria de consagrar en la ley que deben emplearse
marcadores genéticos, del tipo STR, de tetranucledtidos, en vez del concepto
de ADN no codificante (...).

Las opiniones cientificas vertidas ante la Comision de Constitucién del Senado
coinciden en que el ADN constituye una herramienta util para la identificacién de
participantes en la comision de los delitos, especialmente en aquellos que atentan
contra la indemnidad sexual (violacién, abusos sexuales). Sin embargo, ciertas
opiniones'> alertan sobre las implicancias que tienen las investigaciones realizadas

154  SeNADO. Primer Informe Comisién de Constitucion: A modo de introduccién, considerd necesario
recordar la estructura del cromosoma, y su relacién con el ADN. El cromosoma es la organi-
zaciéon del ADN que cada ser humano tiene en sus células. El ADN estd empaquetado junto con
proteinas, formando estructuras que se llaman cromosomas. Asi protegido y empaquetado, el
ADN es heredado de generacién en generacién. Todo individuo de la especie humana posee 23
cromosomas en duplicado, los autosomas (numerados del 1 al 22), y los cromosomas sexuales, X
(en duplicado en el caso de las mujeres) y el cromosoma Y (en el caso de los hombres) (...) surge
la necesidad de identificar cuales son las regiones de ADN no codificante que son necesarias
para fines de identificacion. Las que prestan utilidad para estos fines son aquellas regiones que
tienen caracteristicas de variabilidad dentro de la poblacién. Hay dos tipos: los llamados loci
de minisatélite y los loci de microsatélite [loci STR] (...) Consultada por la Comisién, aclaré que
el estudio de los loci STR para identificacién genética se basa en la determinacion del niimero
de veces que esta repetida una secuencia de ADN en una regiéon determinada del genoma, y no
en leer su secuencia.

155 El Presidente de la Sociedad Chilena de Medicina Legal, Forense y Criminalistica, dr. Alberto Teke, ma-
nifesté que (...) no hay evidencia suficiente que permita para afirmar que el ADN no codificante
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en este campo, pues se ha intentado establecer si existirfan algunas relaciones entre
la configuracién genética de las personas y sus propias conductas.

Esta prevencion se basa en que el ADN contiene informacidn relevante sobre
cada persona que podria generar, no sélo en el dmbito de la investigacion penal,
un cuestionamiento a la intimidad y privacidad que inviste a cada persona. Es en
este sentido que el dr. Ariel Orellana, Presidente de la Sociedad de Biologia de
Chile, expreso ante la Comision:

(...) los andlisis de ADN pueden revelar aspectos muy intimos de las perso-
nas, como, por ejemplo, caracteres genéticos que estigmaticen o permitan la
discriminacion en distintos dmbitos, aspecto de suyo delicado y que debiera
ser tratado en profundidad. En paises como Estados Unidos e Inglaterra, este
tipo de leyes han sido cuestionadas por defensores de los derechos civiles, y
uno de los aspectos que se ha rechazado es que den inicio a una suerte de em-
padronamiento genético, que puede tener fuertes repercusiones en la socie-
dad. Debido a lo anterior, es importante clarificar de la mejor forma posible
quiénes serdn sujetos a este tipo de andlisis, aun cuando ello sea un tema de
indole juridico que escapa a su competencia.

3. Los Registros del SNRADN vy la incorporacion de una huella
genética

El SNRADN estd compuesto por cinco registros:
Registro de Condenados

Registro de Imputados

Registro de Evidencias y Antecedentes

Registro de Victimas'®

A e

Registro de Desaparecidos y sus Familiares

Estos registros requieren para su constitucién una toma de muestras bio-
I6gicas. La Ley n° 19.970 se remite a las disposiciones procesales penales
para estos efectos con las correspondientes distinciones para el caso de los
imputados, condenados, victimas, desaparecidos, familiares. Estas muestras
bioldgicas que permitirdn obtener la huella genética'”’, se incorporan a los

sirva sélo para fines identificatorios (...) la informacién genética involucra aspectos de la vida
del individuo ajenos al @mbito criminalistico y compromete ademds a sus descendientes, al ser
heredable.

156  Eltnico registro que contempla la posibilidad de que una persona se oponga al ingreso de su huella genética
es el de las victimas, en los demds no se prevé esta alternativa al oponerse.
157 Ley n° 19.970. Articulo 1: (...) la huella genética es un registro alfanumeérico personal elaborado

exclusivamente sobre la base de informacién genética que sea polimoérfica en la poblacion, ca-
rezca de asociacion directa en la expresion de genes y aporte sélo informacién identificatoria.
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registros de acuerdo a las propias disposiciones de esta ley. Al respecto, se
puede sefialar sucintamente que:

* En relacion a los imputados, segun el Articulo 16, la incorporacién de su
huella genética al correspondiente registro se hace por orden del Tribunal
competente. Para determinar la huella genética de los imputados, se deben
observar las normas del Cédigo Procesal Penal (CPP). El Articulo 197 del
CPP contiene el procedimiento que se aplica a las examinaciones personales
que se han de llevar a cabo con el imputado, con la salvedad que causare
menoscabo para la salud o dignidad del interesado. En el caso que la persona
se negare a realizar dichos exdmenes, el Ministerio Publico (MP) puede so-
licitar la autorizacidn para su realizacion al juez de garantia, quien decidird
de conformidad a lo planteado por el MP, y cautelando también la dignidad
del interesado. En el evento de acceder a tal autorizacion, ésta podria llegar
a practicarse por la fuerza.

Ademds, el Articulo 17 de la ley referida, aborda la situacion en que un
imputado sea posteriormente condenado por alguno de los delitos estable-
cidos en esta norma (los previstos en los articulos 141, 142, 150 A, 150 B,
296 N°%s.1y2,313d, 315, 316, 348, 352, 395, 396, 397 N° 1, 401, 403 bis,
433, 436 inciso primero, 440, 474, 475, 476, y 480 del Codigo Penal; los
previstos en los Pdrrafos 1°, 5°, 6°y 7° del Titulo VIl y 1°y 2° del Titulo
VI del Libro Segundo del Codigo Penal, y elaboracion o trdfico ilicitos de
estupefacientes o delito terrorista). Si asi sucediere, se debe incorporar su
huella al registro de condenados, elimindndola del registro de imputados.
Cuando el imputado no sea condenado por estos delitos, su huella deberd
eliminarse del SNRADN.

* Respecto de los condenados, ademds de la posibilidad de ingreso de huellas
genéticas desde el registro de los imputados (situacion del Articulo 17), se
contempla el caso en que no se hubiere obtenido la huella en el proceso penal.
Serd el tribunal el encargado de ordenar su determinacion en la sentencia
condenatoria'*®, Para aquellos condenados que no estuvieren recluidos, serd
Gendarmeria quien deberd comunicarles el lugar y la oportunidad en que
deberdn proporcionar su muestra biolégica, bajo apercibimiento de informar
al tribunal respectivo sobre el incumplimiento de esta obligacion (Articulo
1 transitorio, Ley n° 19.970).

* Los Articulos 8 y 9 versan respectivamente, sobre las huellas genéticas co-
rrespondientes a las victimas, durante el curso de un procedimiento penal;
y aquellas pertenecientes a personas no identificadas, a las de caddveres o

158 Cfr. Ley n° 19.970. Articulo 1 transitorio: Tratdndose de los condenados por delitos contenidos en el Ar-
ticulo 17 con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley n° 19970, se establecié que serd el Servicio
Médico Legal el organismo que deberd determinar la huella genética de los que se encontraren cumpliendo
condena previa extraccion de la muestra bioldgica respectiva en los establecimientos en que estuvieren
internados.
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restos humanos no identificados, al material bioldégico presumiblemente
proveniente de personas extraviadas, y a las de familiares de personas
desaparecidas donadas voluntariamente para efectos de la identificacién
de aquellas. En todos estos casos, serdn incorporadas a los registros que
correspondieren por orden del Fiscal respectivo.

4. Algunas notas del derecho a la privacidad y datos personales

El derecho a la intimidad estd amparado en el Articulo 19 n° 4 de la CPR,
el cual asegura el respeto y proteccién a la vida privada, expresion mds amplia
que intimidad, ya que aquélla es genérica y comprende a todo lo que no es o no
queremos que sea de general conocimiento, sin necesidad de que sea intimo'”.
Tampoco es sinénimo de privacidad, ésta es de mayor extension y definida por la
RAE como el 4mbito de la vida privada que se tiene derecho a proteger de cual-
quier intromisién'®.

Cabe destacar que en el dambito del derecho internacional, el Articulo 12 de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos sefiala que nadie serd objeto de
injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su correspondencia, ni de
ataques a su honra o su reputacion. Toda persona tiene derecho a la proteccion
de la ley contra tales injerencias o ataques” .

Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Civiles, contempla en el Arti-
culo 17.1 y 17.2: 1. Nadie serd objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su
vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales
a su honra y reputacion. 2. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley
contra esas injerencias o esos ataques. En el mismo sentido lo sefiala el Articulo
1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

Doctrinariamente, se pueden distinguir distintas clases al interior del derecho
a la intimidad:

(...) en Alemania, Hubmann propuso la Sphdrentheorie compuesta por el
concepto de intimsphdre, referido a la esfera de lo secreto y que se lesiona
cuando llegan al conocimiento de los demds hechos o noticias que deben per-
manecer ocultas o cuando éstas se difunden; el de privatsphdre, que protege
el dmbito de la vida personal y familiar; y el de individualsphdre, que alude a
todo lo que ataiie a la peculiaridad o individualidad de la persona. No obstan-
te, esta teoria, ampliamente difundida en Europa y Estados Unidos, presenta
un problema advertido, entre otros, por Morales Prats, quien sostiene que
estas esferas en realidad se comunican y por medio del consentimiento de su

159 HErreraA, Rodolfo: Ob. cit., p. 8.
160 Cfr. Ibidem.
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titular los componentes de la zona de secreto pueden pasar a formar parte de
las relaciones de confianza, o bien éstas pasar a la esfera privada'®’.

Dado que el derecho a la intimidad'®* supone la existencia de una esfera de
proteccidn frente a los demds, como de un derecho abstracto a mantener reservado
el ambito mds préximo de la vida privada y familiar que se formula como reaccién
al perfeccionamiento de las tecnologias de la informacidn, supone también que no
se revelen ni se difundan datos o hechos de la vida privada, el reconocimiento de
la intimidad corporal, que se reconozca un espacio de autonomia personal donde
los demds no puedan entrar, y la autodeterminacién informativa.

En este contexto, hay que entender el derecho a la intimidad no sélo como
un derecho que debe ser protegido frente a invasiones, sino como una esfera de
autonomia y de autodefinicién personal. En este sentido, los andlisis genéticos per-
miten acceder a los datos biol6gicos mds profundos y secretos del ser humano, es
evidente entonces, que su uso invade la intimidad, pues es una zona que anhelamos
mantener en la reserva propia, aisldndola del conocimiento o intromisién de los
demds. En el derecho alemadn, se ha agregado por medio de una interpretacion del
Tribunal Constitucional federal, a la autodeterminacién informativa, que consiste
en la posibilidad del individuo de «decidir bdsicamente por si mismo cudndo y
dentro de qué limites procede revelar situaciones referentes a la propia vida»'®.

Una posible vulneracion del derecho a la intimidad -distinguiendo entre un
concepto restringido: intimidad corporal y otro mds amplio: intimidad personal-
podria presentarse en las situaciones de una intervencion corporal, por ejemplo,
una extraccion de pelos, probablemente no entre en el dmbito constitucionalmente
protegido del derecho a la intimidad corporal, ni, por lo tanto, llegue a vulnerarlo,
en cambio, puede que si ocurra respecto de la intimidad personal'®.

Tradicionalmente el derecho a la privacidad se ha constituido en oposicion al
derecho a la libertad de informacion. Con el tiempo, las nuevas tecnologias de
la informacién han desplazado este eje al contenido propio de dicho derecho: la
proteccién de los datos personales. Se trata entonces de comprender ademds el
derecho a la integridad psiquica y moral de la persona. De este modo, se ha ido
definiendo un contenido positivo de este derecho, el cual se entiende como dere-
cho a controlar la informacion sobre uno mismo que se refiere a los sentimientos,
sensaciones e ideas mds reservados de una persona. Se trata justamente de que
la persona tenga el control permanente y exclusivo de su informacion personal,
sobre todo en cuanto ésta le permite tomar decisiones (como determinante de su

161 HEerrera, Rodolfo: Ob. cit., p. 8.

162 Cfr. Sancuez UrruTIA, Ana: Informacién genética, intimidad y discriminacion. Conferencia pro-
nunciada en la XLV Reunion Anual de la Sociedad Argentina de Investigacion Clinica, Mar del Plata,
Argentina, 22-25 de Noviembre 2000.

163 HEeRrreRrA, Rodolfo: Ob. cit., p. 8.
164 HerrERrA, Rodolfo: Ob. cit., pp. 8-9.
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identidad) y puede hacerlo objeto de discriminacion, especialmente cuando se
trata de informacion desacreditadora’®.

Asf entonces, en el campo del tratamiento de datos personales el ejercicio del
derecho a la autodeterminacion informativa supone tanto como conocer los bancos
de informacion, el acceso a ellos, asi como con la transmisién de lo conocido. El
tratamiento de datos personales estd regido por la Ley n° 19.628 sobre Proteccion
de la Vida Privada, que contiene un conjunto de garantias que perfilan el derecho
a la autodeterminacion informativa en los términos descritos. Los datos genéticos
quedarian comprendidos en lo que dicha ley trata como ‘datos sensibles’'%, y
que, en cuanto tales, no pueden ser objeto de tratamiento, salvo cuando la ley lo
autorice, exista consentimiento del titular o sean datos necesarios para la deter-
minacion u otorgamiento de beneficios de salud que correspondan a sus titulares.
Si el titular acepta que su informacion genética sea objeto de tratamiento, cosa
que deberd hacer expresamente y por escrito, queda amparado por los derechos
que le confiere la ley en cuanto titular de datos personales'?.

Antes de la publicacion de la Ley n® 21.120'%, nuestro ordenamiento no con-
templaba expresamente una vulneracién a la intimidad de los datos genéticos, y de
todos modos al ser tratados como ‘datos sensibles’ de acuerdo a la Ley n° 19628,
se relacionaban con la confidencialidad, el secreto o el respeto a la privacidad de
la informacion. Sin embargo, el desarrollo de las circunstancias y la posibilidad
de las pruebas genéticas hacen que la intimidad genética sea invocada en relacién
con el derecho a controlar los datos personales. La autodeterminacion informativa
queda comprendida en la CPR, por cuanto se reconoce a la persona humana, su
dignidad y los derechos que le son inherentes como valores prioritarios del orden
juridico y de la convivencia social, considerdndolos bases de la institucionalidad
y limite de la soberania, en lo que dice relacidn con el Articulo 5 de la CPR. Asi-
mismo, el principio de autonomia estd reconocido en el Articulo 1 de la CPR, en
tanto que las personas nacen libres, y esta libertad permite en este campo de la
autodeterminacion informativa, el consentimiento libre, previo e informado de la
persona que quiera someterse a alguna intervencion de indole genético'®.

165 MEza-LoPEHANDIA, Matias; SiLva, Hernando: Informe juridico sobre Ley n° 19.970 y los derechos fundamen-
tales afectados por su aplicacion. Disponible en «http://www.observatorio.cl/sites/default/files/biblioteca/
La_Ley_19970_ADN_y_los_derechos_fundamentale.pdf» [dltima visita: 10 de noviembre 2011].

166 Ley n® 19628, 28 de agosto de 1999: Articulo 2 letra g): Datos sensibles son aquellos datos personales
que se refieren a las caracteristicas fisicas o morales de las personas, tales como los habitos
personales, el origen racial, las ideologias y opiniones politicas, las creencias o convicciones
religiosas, los estados de salud fisicos o psiquicos y la vida sexual.

167 Pavravecino CAceres, Claudio: Ob. cit., p. 46.

168 Hoy, en virtud de esta ley, expresamente en los Articulos 4, 12, 13; se prohibe una discriminacién arbitraria
basada en el patrimonio genético; ademds la informacion genética tiene el cardcter de reservada y se le
aplican normas acerca del secreto profesional; y la recopilacién, almacenamiento, tratamiento y difusion
del genoma de las personas se ajustard a las disposiciones de la Ley n°® 19.628, sobre proteccion de datos
de cardcter personal.

169  Estd reconocido el principio de autonomia en la Declaracion Universal de la UNESCO sobre el Genoma
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En relacién al Articulo 10 de la Ley n°® 19.628 se establece que no pueden ser
objeto de tratamiento los datos sensibles, salvo las siguientes excepciones: cuando
la propia ley lo autorice; el titular consienta en ello; o que se trate de datos perso-
nales necesarios para el otorgamiento o determinacion de beneficios de salud que
correspondan al titular.

Ahora bien, la informacion genética contenida en los registros de ADN pre-
supone que aquel material sea un aporte para esclarecer la participacion de los
individuos en la comision de los delitos, especificamente en aquellos que presenten
ciertos vestigios bioldgicos. La mayoria de los delitos no dependen para su escla-
recimiento de la informacion revelada a través del ADN. Cabe mencionar aquellos
delitos que dicen relacion con las amenazas, por ejemplo. Habria que ponderar
cudl es la finalidad de incorporar las huellas genéticas a los registros en aquellos
casos en que los delitos no adolecen de la gravedad necesaria para su ingreso al
SNRADN, o que no se traducen en la produccién de vestigios bioldgicos, o que
no revisten una alta probabilidad de la reincidencia'™.

5. Palabras finales

Se podria considerar que en términos de justificar una afectacién al derecho a la
intimidad, no serfa suficiente una regulacién de la obtencion del material genético
para algunos de los delitos contemplados en el Articulo 17 de la Ley n° 19.970.
Cabe recordar por ejemplo, que el delito de amenazas (Articulo 296 Cédigo Penal)
no generarfa vestigios bioldgicos que permitiesen ‘justificar’ que una muestra
de ADN aportare a la investigacion para solicitar su incorporacién al registro de
imputados o al de condenados.

Por otro lado, el que la huella genética permaneciera en el registro indefini-
damente o por una gran extension en el tiempo, podria atentar contra la eventual
reinsercion de una persona condenada, debido a que constantemente estaria bajo
la ‘sospecha’ del aparataje de persecucion penal.

Por ultimo, en el dmbito de las reivindicaciones territoriales del pueblo mapu-
che, se ha dado en la préctica en la zona de la Araucania, una especie de presion
a ciertos lideres -con su condena ya cumplida- con la finalidad de obtener una
toma de muestra bioldgica. Esta situacion atentaria contra la privacidad de los
integrantes del pueblo mapuche, y contra las creencias espirituales de su cultura,
sin perjuicio del contexto politico en el que se ha planteado la problemdtica de las
tierras y el pueblo mapuche.

Humano y los Derechos Humanos de 11 de noviembre 1997, en su Articulo 5.

170  Cfr. Herrera, Rodolfo: Ob. cit., pp. 13-14. En la legislacién comparada, en EEUU, esta préctica de
obtener material genético se focaliza en los delitos sexuales, debido a la alta reincidencia de su comision,
alcanzando indices cercanos al 25%.
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ASPECTOS RELEVANTES
DE LOS PERMISOS DE SALIDA
EN LA JURISPRUDENCIA NACIONAL

Victoria Martinez Placencia'”’, Claudia Méndez Mordn'”

1. Presentacion

Ante una realidad penitenciaria caracterizada por el hacinamiento y la vulne-
racion de derechos, cabe preguntarse cudl es el sentido de la privacion de libertad.
El dnico texto legal que se refiere al fin de la pena en nuestro ordenamiento es el
Reglamento de Establecimientos Penitenciarios (en adelante, Reglamento), que
establece que la privacién de libertad busca un doble objetivo: reinsercion social
y custodia. El mismo texto sefiala como herramienta de reinsercién los permisos
de salida, mediante el cual los reclusos pueden volver parcialmente a la sociedad
en libertad y desarrollar actividades de resocializacion.

Estas medidas se encuentran en el medio de un conflicto inmanente de fines,
entre la prevencion especial negativa y positiva, y ademds, dentro de un contexto
medidtico que insiste en el discurso de la seguridad, como si ésta deviniera tuni-
camente del encierro en prision.

A partir de una breve explicacién de los permisos de salida y del andlisis de
cuatro sentencias de Cortes de Apelaciones, en este articulo buscamos problema-
tizar algunos de los aspectos mds relevantes y contradictorios de los permisos de
salida en nuestro sistema penitenciario. Estos son: el conflicto de fines de la pena
existente en el Reglamento, la escasa flexibilidad en cuanto a los requisitos para
optar a un permiso de salida, y la naturaleza de la decisién sobre la concesion,
suspension o revocacion de los permisos de salida, y la posibilidad de ser contro-
lada judicialmente.

2. Definicion y caracteristicas de los permisos de salida

Los permisos de salida son, segtin nuestro Reglamento, parte de las actividades
y acciones para la reinsercion social. El Articulo 96 sefiala ademds, que los per-
misos de salida son beneficios que se confieren gradualmente otorgando mayores
espacios de libertad. Por esta razén, no son considerados derechos de los reclusos,
sino medidas que dependen de la discrecionalidad de la autoridad penitenciaria.

171 Alumna de quinto afio de la Facultad de Derecho de la Universidad Alberto Hurtado. Ayudante de Meto-
dologfa de la Investigacién Juridica.

172 Alumna de quinto afio de la Facultad de Derecho de la Universidad Alberto Hurtado.
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Para nuestro sistema penitenciario los permisos de salida a que pueden optar
los reos que cumplen con los requisitos pertinentes, son medidas de reinsercién
social por si mismas, asumiendo que el mero abandono del recinto penitenciario
importa un efecto resocializador. Sin embargo, para la doctrina comparada, es-
pecificamente Alemana, los permisos de salida son verdaderos instrumentos al
servicio de actividades de reinsercidn, cuya funcién es permitir la realizacién en
libertad de actividades que permitan al condenado dirigir su vida conforme a las
leyes penales luego de la excarcelacion.

En este articulo sostendremos que los permisos de salida permiten realizar ac-
ciones de reinsercion social, tales como estudiar, trabajar, fortalecer lazos familiares
y sociales, y es justamente esta funcionalidad lo que impide asignarles el rol de
recompensa o premio por buen comportamiento, sino que, mds bien, refuerzan su
interpretacion y otorgamiento de acuerdo al fin resocializador de la pena, presente
en nuestro ordenamiento en el Articulo 1 del Reglamento.

Compartimos la definicién de permisos de salida dada por la abogada Alicia
Salinero, entendidas como medidas de tratamiento que importan el abandono del
recinto penitenciario, con o sin vigilancia, por un tiempo determinado segiin sea
el tipo de salida, con el objeto que el recluso desarrolle actividades tendientes a
su reinsercion social'”.

Los permisos de salida existentes en nuestro ordenamiento son cuatro: salida
esporddica, dominical, de fin de semana y controlada al medio libre. El otorga-
miento de estas medidas cumple un estricto orden de prelacion, lo que significa
que s6lo cuando una salida es otorgada y cumplida satisfactoriamente el recluso
puede optar a que se le otorgue un permiso con mds tiempo en libertad. Esta
exigencia de gradualidad, como veremos mds adelante, pugna con las funciones
de los permisos de salida, ya que por respetar este orden progresivo se impide a
muchos reclusos iniciar su proceso de reinsercién o aprovechar oportunidades de
resocializacion en el medio libre. Ademds, al ser establecidos exclusivamente para
la etapa previa a la libertad condicional, y como preparacion a la excarcelacion,
no pueden otorgarse durante el inicio de la condena'”.

Esta rigidez en el otorgamiento de permisos desconoce las particularidades
de cada recluso y tiende a olvidar que el reo es sujeto de resocializacién, y como
tal, requiere de un tratamiento personalizado. Puede ocurrir que dos sentencia-
dos requieran, en una misma etapa de cumplimiento de la pena, de espacios de
libertad diversos'”.

173 SALINERO, Alicia: «Los permisos de salida en la legislacién chilena». En Informes en Derecho, Centro
de Documentacion Defensorfa Penal Publica, N° 4, Santiago, diciembre de 2008, p. 50.

174  SALINERO, Alicia: «Hacinamiento y afectacién de derechos». En 93, la Revista de la Defensoria Penal
Publica, N° 5, Afio 2, Santiago, mayo 2011, p. 47.

175 SALINERO, Alicia: «Hacinamiento...» Ob. cit., pp. 47-48.
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2.1. Tipos de permisos de salida

a) Salida esporddica

Establecida en los Articulos 100 y siguientes del Reglamento. Consiste en el
abandono del establecimiento penitenciario, con vigilancia, con el objeto de visitar
a parientes proximos o personas intimamente ligadas, en caso de enfermedad,
accidente grave, muerte u otro hecho de naturaleza semejante. Este permiso no
excede de diez horas.

De igual forma, es posible otorgar este permiso cuando el reo requiere realizar
diligencias urgentes donde es imprescindible su comparecencia personal. En este
caso el permiso no excede de seis horas. También puede otorgarse a los reclusos
que han cumplido un tercio de su pena, y son propuestos por el Consejo Técnico
como merecedores, a modo de premio o estimulo especial. Esto ultimo refuerza la
errada interpretacidén en nuestro sistema penitenciario de los permisos de salida,
ya no sélo como beneficios, sino también como recompensas ttiles a cualquier
fin, menos a la resocializacion de los internos.

b) Salida dominical

Establecida en el Articulo 103 del Reglamento, contempla el abandono del es-
tablecimiento durante el dia domingo, sin vigilancia, por un maximo de 15 horas.
En el Reglamento no se establece la finalidad especifica de este permiso, por lo
que en la prictica servird para fortalecer vinculos familiares y sociales.

d) Salida de fin de semana

Se establece en el Articulo 104 del Reglamento, y procede una vez que se ha
cumplido cabal y satisfactoriamente con el permiso dominical, durante 3 meses
continuos. Permite al recluso salir del establecimiento penitenciario, sin vigilan-
cia, desde las 18.00 horas del dia viernes, hasta las 22.00 horas del dia domingo.
Tampoco en este caso se especifican los fines de este permiso, por lo que puede
servir para fortalecer lazos familiares y sociales, asi como para desarrollar trabajo
remunerado.

e) Salida controlada al medio libre

Establecida en los Articulos 105 y 106 del Reglamento, consiste en el aban-
dono del establecimiento, sin vigilancia, durante la semana por un maximo de 15
horas diarias. Tiene por objeto que el recluso asista a actividades laborales, de
capacitacion laboral o educacional, a instituciones de rehabilitacion social o de
orientacion personal. El tiempo de permiso diario dependerd del tiempo requerido
para realizar estas actividades.
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2.2. Requisitos para optar al permiso de salida'”

a) Consentimiento del condenado

Este requisito no estd expresamente establecido en el Reglamento, pero es evi-
dente dado que el recluso es quien debe solicitar el permiso de salida, cumpliendo
los demds requisitos.

b) Cumplimiento de los plazos establecidos

Para optar a cada permiso de salida, excepto la salida esporddica, es necesario
cumplir con plazos de cumplimiento de condena. Para optar al permiso de salida
dominical, el Articulo 103 sefiala que puede solicitarla el interno a partir de los
doce meses anteriores al dia en que cumpla el tiempo minimo para optar a la li-
bertad condicional. Este tiempo minimo se establece en el Articulo 2 n° 1 del D.L.
N° 321 sobre Libertad Condicional, y consiste en haber cumplido la mitad de la
condena que se le impuso por sentencia definitiva. Por ejemplo, si un interno fue
condenado a seis afios de presidio mayor en su grado minimo, una vez cumplido
dos afios de la pena podrd solicitar un permiso de salida dominical.

Para optar al permiso de salida de fin de semana, el Articulo 104 establece que
puede solicitarla el interno que durante tres meses continuos ha dado cumplimiento
cabal a la totalidad de las obligaciones que impone el beneficio de salida domini-
cal. Es decir, un recluso que estd a un afio de optar a la libertad condicional, debe
cumplir satisfactoriamente el permiso de salida dominical durante tres meses para
optar al permiso de salida de fin semana. Lo anterior implica que para que un recluso
obtenga este permiso, debe necesariamente haber solicitado una salida dominical.

Para optar al permiso de salida controlada al medio libre, o salida diaria, el
Articulo 105 sefala que el interno puede solicitarla a partir de los seis meses ante-
riores al dia en que cumpla el tiempo minimo para optar a la libertad condicional.

c) Cumplimiento integro de las obligaciones del permiso anterior

El Articulo 96 del Reglamento sefiala que sdlo el cumplimiento satisfactorio
de las obligaciones que impone el uso provechoso del que se conceda, permitird
postular al siguiente. De este modo, este requisito impone y reafirma el cardcter
gradual del otorgamiento de estos permisos, y hace mds dificil que los reclusos
aumenten sus espacios de libertad.

d) Ausencia de peligro de abuso

Para que el Alcaide conceda un permiso de salida debe presumir que el recluso
respetard las normas que regulan el beneficio y no continuard su actividad de-

176 Esta sistematizacion de los requisitos de los permisos de salida fue obtenida de: SALINERO, Alicia: «Los
permisos...» Ob. cit., pp. 64-72.
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lictiva'”. Esto obedece a la doble finalidad de la pena en nuestro sistema peniten-
ciario, ya que apunta a que junto con la posibilidad de reinsercion se resguarde a
la sociedad de la comision de un nuevo delito. Segiin el Reglamento, se entiende
que no hay peligro de fuga cuando:

El interno participa en las actividades de reinsercion social (Articulo 96).

El interno presenta avances efectivos en el proceso de reinsercién social,
lo que es entendido como conciencia del delito, del mal causado con su
conducta y la disposicion al cambio, todo ello constatable por medio del
informe psicoldgico (Articulo 97).

El interno cuenta con medios o recursos de apoyo o asistencia, sean fami-
liares, penitenciarios o de las redes sociales (Articulos 97 y 110).

El interno ha observado muy buena conducta en los tres bimestres anteriores
a su postulacion (Articulo 110). La conducta a que hace alusion el Regla-
mento es aquella calificada por el Tribunal de Conducta, drgano establecido
por el Reglamento de la Ley de Libertad Condicional'”®, y que evalia cada
dos meses la conducta de los reclusos. Esta clasificacion se realiza tomando
en cuenta la conducta del interno en el patio y en la escuela, la asistencia a
talleres y escuela, el aseo personal, y las manifestaciones de su cardcter, sus
tendencias, educacion y moralidad. Por medio de estos criterios, el Tribunal
califica la conducta como pésima, mala, regular, buena y muy buena. Cada
una de estas calificaciones s6lo puede aumentar en un grado cada bimestre!”.

e) Ausencia de peligro de fuga

El Articulo 109 del Reglamento establece que antes de conceder el permiso,
el Alcaide debe analizar todos los antecedentes que le permitan presumir que el
interno no quebrantard su condena. Esta presuncion debe tomar en cuenta:

La gravedad de la pena asignada al delito.

El nimero de delitos que se le imputan y el cardcter de los mismos.
La existencia de procesos pendientes.

El hecho de encontrarse sujeto a alguna medida cautelar personal.

La existencia de condenas anteriores cuyo cumplimiento se encuentra
pendiente.

177 Decreto n° 518, del Ministerio de Justicia, aprueba Reglamento de Establecimientos Penitenciarios, Articulo
98 (D.O. agosto de 1998).

178 Decreto Supremo n° 2442, fija el texto del Reglamento de la Ley de Libertad Condicional (D.O. noviembre
de 1926).

179 Sobre esta materia ver Articulos 5, 19, 20 y 21 del Reglamento de la Ley de Libertad Condicional.

79



Diké Vol. 3, N° 2 2011

[f) Informe favorable del Consejo Técnico

El Articulo 98 del Reglamento establece que la concesion, suspension o revo-
cacion de los permisos es una facultad privativa del Jefe de Establecimiento, sin
embargo, sélo puede conceder los permisos cuando existe informe favorable del
Consejo Técnico. Este Consejo es un organismo colegiado que asesora al Alcaide,
el cual, a su vez, lo preside. El Consejo se conforma de oficiales penitenciarios,
personal de vigilancia, profesionales y funcionarios a cargo de programas de
rehabilitacion'®. La funcion de este organismo es articular las acciones de trata-
miento de la poblacion penal, y dentro de esto debe emitir un informe sobre los
postulantes a un permiso de salida. Se entiende que existe este informe cuando el
Consejo Técnico se pronuncia positivamente acerca de la postulacion.

Este organismo multidisciplinario debe evaluar, en sesion secreta, los criterios
que seifiala el Reglamento para descartar el peligro de abuso y el peligro de fuga,
analizando estos aspectos desde una perspectiva profesional e individualizada. En
la préctica, la exigencia de este informe limita el poder discrecional del Alcaide,
en pos de reducir los riesgos de abuso del permiso, ya que el Alcaide no podrd
conceder el permiso a aquéllos que no cuenten con informe favorable, mientras
que existiendo éste, el Alcaide puede discrecionalmente otorgarlo o no.

En definitiva, este conjunto de requisitos limita considerablemente la posi-
bilidad de los internos a postular a permisos de salida, lo que se agudiza con la
interpretacion restrictiva y taxativa que hace la administracion penitenciara sobre
los criterios de concesion. Esto se expresa, por ejemplo, en que sélo el 0,8% de
la poblacidn penitenciaria goza de salida controlada al medio libre'®', y no existe
acceso a las razones de la denegacion de un permiso de salida, ni tampoco de la
evaluacion realizada por el Consejo Técnico.

3. Analisis de jurisprudencia

En base a las caracteristicas y requisitos de los permisos de salida, a continua-
cién analizaremos cuatro sentencias de Cortes de Apelaciones y a partir de éstas,
aspectos relevantes sobre estas medidas de tratamiento. L.os casos son los siguientes:

1. Corte de Apelaciones de Valdivia, Rol n® 269-2005, de 4 de abril de 2005.
Recluso interpone recurso de amparo ya que cumpliendo una pena de presidio
perpetuo, gozd de salida controlada al medio libre y cumplia su condena en
el Centro de Educacién y Trabajo de Osorno, hasta abril del 2000, cuando
una orden ministerial dispuso que todos los condenados a penas de presi-
dio perpetuo cumplieran sus penas en centros de alta seguridad. Debido al
traslado, el interno perdi6 el permiso de salida.

180 Articulo 118 Reglamento de Establecimientos Penitenciarios (D.O. agosto de 1998).
181 Cfr. SALINERO, Alicia: «Hacinamiento......» Ob. cit., p. 48.
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2. Corte de Apelaciones de Talca, Rol n® 319-2010, de 24 de agosto de 2010.
Recluso interpone accién de amparo en contra de la resolucion dictada por
el Alcaide donde se revoco el permiso de salida controlada al medio libre.
Esta revocacion se fundé en que el penado dejo de cumplir con sus obliga-
ciones, presentando una actitud refractaria. En el recurso, el interno alega
desproporcionalidad e ilegalidad de la medida revocatoria.

3. Corte de Apelaciones de Talca, Rol n® 460-2010, de 2 de noviembre de
2010. Interno deduce accion de amparo a fin de que la Corte le restituya el
beneficio de salida dominical y los beneficios de reduccidn de condena que
perdid debido a su formalizacion en una causa penal de microtrdfico. Sefiala
que estos hechos ocurrieron al interior del recinto penal, y que luego de la
investigacidn el Tribunal Oral en lo Penal respectivo lo absolvid, declarando
asf su inocencia.

4. Corte de Apelaciones de Santiago, Rol n® 5.552-2010, de 23 de noviembre
de 2010. Interno que cumple condena en el C.C.P Colina Uno, deduce accién
de proteccidn en contra del Alcaide del penal, ya que en diciembre de 2009
rindié la PSU obteniendo muy buenos puntajes, pudiendo optar a estudiar
la carrera de Derecho en una universidad que ademads le otorgé una beca.
En febrero de 2010, 1a hija del recluso solicita permiso de salida controlada
al medio libre la que fue rechazada por no cumplir los plazos establecidos.
En junio del mismo afio la cényuge del interno solicita nuevamente este
permiso de salida, la cual fue rechazada aduciendo que este permiso forma
parte de una gradualidad por lo que seria necesario contar previamente con
el beneficio de salida dominical. Se deduce recurso de proteccién porque en
el mismo recinto penitenciario hay otros internos que estando en la misma
situacion que este recluso, si se le ha otorgado este permiso de salida ain
sin cumplir con la gradualidad.

3.1. Permisos de salida y fines de la pena

Como bien sabemos, la medida de privar a una persona de su libertad a causa
del quebrantamiento del orden social, o de la afectacion de algtin bien juridico pro-
tegido por la ley, tiene como principal fundamento evitar que siga comportdndose
de forma contraria al ordenamiento juridico. Pero luego ;para qué lo encerramos?
De aqui nace otra finalidad de la pena, cual es la resocializacion del individuo;
sustraer a una persona del medio libre para resocializarla, y para que, en definitiva,
respete las normas y se mantenga la paz social.

Como ya sefialamos, el Articulo 1 del Reglamento establece que la actividad
penitenciaria tiene como fin primordial tanto la atencion, custodia y asistencia de
detenidos, sujetos a prision preventiva y condenados, como la accion educativa
necesaria para la reinsercion social.

Al momento de conceder un permiso de salida, nos enfrentamos a una disyun-
tiva: si la pena busca, por un lado, la resocializacion del individuo, y por otro,
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custodiar al infractor para que no vuelva a quebrantar el orden social, ;cudl de estos
fines se debe privilegiar al momento de conceder un permiso de salida? ;Cémo
se conjugan ambos fines para obtener los resultados deseados? ; Existen criterios
para la ponderacion de estos intereses?

Ni en la doctrina ni en la jurisprudencia existen criterios para tomar una de-
cision en casos particulares'®?, optando por lo general, y la jurisprudencia asf lo
confirma, por la prevencion especial negativa. Al momento de decidir acerca de
la concesion de un beneficio penitenciario, si no se estd seguro de que el recluso
no volverd a delinquir, se niega el permiso.

En el fallo de la Corte de la Corte de Apelaciones de Santiago Rol N° 5.552-
2010 se rechaza el recurso de proteccion presentado por un recluso al cual le fue
denegado el beneficio de salida controlada al medio libre para cursar estudios de
pregrado en una universidad, aun cuando el Articulo 59 del Reglamento establece
que la Administracion Penitenciaria incentivard, con fines de reinsercion social,
a que los internos efectiien estudios de ensefianza media, técnica o de otro tipo.

A este respecto, la Corte sefiala que,

(...) el conceder al sentenciado recurrente el beneficio directo de salida
controlada al medio, aun con fines de estudio, sin haber dado cumplimien-
to a las etapas previas que aseguren la eficacia de los propdsitos culturales
del interesado fuera del establecimiento carcelario (...) conllevaria un trato
discriminatorio para toda la poblacion penal que, conforme al régimen legal

establecido, seguirdn sometidos al procedimiento gradual antes indicado’®.

Estima la Corte que la gradualidad de los beneficios, de menos a mds, es un
mecanismo que asegura, de cierto modo, que el recluso se comportard adecua-
damente en el medio libre. Por el contrario, si no se ha cumplido esta concesién
gradual, presume que el interno no se comportard adecuadamente en el medio
libre, es decir, abusard del permiso.

Existe en este fallo un voto disidente, el cual prefiere otorgar el permiso de
salida controlada al medio libre, favoreciendo la resocializacion del condenado,
y al mismo tiempo, imponiendo controles adecuados de asistencia a clases para
reducir el riesgo de abuso. Segtin su vision, tan apremiante es para el Reglamento
el fin resocializador de la pena, que en sus Articulos 96 y 97 se refieren en seis
ocasiones a dicho concepto, lo que indica el valor supremo y la finalidad ultima
del encarcelamiento del sentenciado'.

182  SALINERO, Alicia: «Los permisos...» Ob. cit., p. 55.

183 Sentencia de Corte de Apelaciones de Santiago. Rol n° 5.552-2010, de 23 de noviembre de 2010, Consi-
derando 6°.

184 Sentencia de Corte de Apelaciones de Santiago. Rol n° 5.552-2010, de 23 de noviembre de 2010. Consi-

derando 4° del voto disidente.
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Si bien es cierto que el sistema penitenciario y las leyes que lo rigen dan a
entender que los beneficios intrapenitenciarios han de ser desarrollados, pedidos
y otorgados de manera progresiva, el disidente piensa que,

(...) una vez equilibrados los principios juridicos, con los mandatos de
un moderno Derecho Penal humanitario, en la situacion particular del recu-
rrente (...) se ha producido ya una preparacion intelectual, que no obstante
la dureza, estrictez y desventura (...) ha logrado sin embargo vencer este in-
fortunio seguramente en la esperanza de hacer realidad y materia tangible
las declaraciones éticas y programdticas de las leyes y de los reglamentos
que preconizan y proclaman la elevacion del hombre y su derecho a su mayor
desenvolvimiento espiritual y material posible'®.

Este es, segtin nuestra opinion, un adecuado modo de entender o compatibilizar
los fines contrapuestos de la pena en nuestro ordenamiento, sobre todo atendiendo
a las particularidades de este caso. Creemos, sin embargo, que este juicio corres-
ponde a la autoridad penitenciaria, que haciendo uso de su facultad discrecional,
con mayor razén y fundamento debiera ponderar y considerar las especiales ca-
racteristicas de cada condenado y su propio proceso de resocializacion. En este
caso, si bien el recurrente no ha dado cumplimiento al requisito de progresividad,
existen motivos suficientes que permiten prever que el otorgamiento del beneficio
solicitado serd de gran utilidad y provecho en su proceso de reinsercion.

Segtin el Articulo 110 del Reglamento, en la consideracion de los requisitos
para optar a los permisos de salida, deberdn tenerse presente las circunstancias
personales del interno y las caracteristicas y recursos del establecimiento. Esto
permite que el Alcaide pueda por si mismo, y sin esperar un control judicial pos-
terior, supeditar la gradualidad en la concesién de permisos a la resocializacion.

3.2. Permisos de salida y flexibilidad

El Reglamento, como ya hemos mencionado, tiene a nuestro juicio una interpre-
tacidn practica mucho mds restringida que la que corresponde. A nuestro parecer,
el fundamento de que las decisiones sobre los permisos de salida sean de facultad
del Alcaide, es permitir una flexible aplicacidn del Reglamento que se adecue a
la realidad particular de cada caso, en atencion a las especiales necesidades de
reinsercion de los reclusos, a su situacién familiar especifica, su relacién con el
medio social, red de apoyo, informes sicoldgicos, de conducta, etc.

Una interpretacion armonica debiera conjugar perfectamente los lineamientos
seguidos por el Reglamento y su finalidad; el Articulo 1 sefiala expresamente como
fin primordial tanto la atencion, custodia y asistencia de detenidos (...) como la
accion educativa necesaria para la reinsercion social de los sentenciados a penas
privativas de libertad o sustitutivas de ella. El Articulo 2, por su parte, establece

185 Sentencia de Corte de Apelaciones de Santiago. Rol n° 5.552-2010, de 23 de noviembre de 2010. Consi-
derando 6° del voto disidente.
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que fuera de los derechos perdidos o limitados por su detencion, prision preventiva
o condena, su condicion juridica es idéntica a la de los ciudadanos libres.

A mayor abundamiento, el Articulo 110 sefiala que en la consideracion de estos
requisitos deberdn tenerse presente las circunstancias personales del interno y
las caracteristicas y recursos del establecimiento. Esto en relacidn a los requisi-
tos exigidos en la concesion de los permisos de salida dominical, salida de fin de
semana y salida controlada al medio libre.

Al realizar una interpretacion armdnica de todos estos preceptos reglamenta-
rios, podemos afirmar que el interno tiene atin derechos fundamentales y el Estado
tiene el deber de garantizarlos, asi, existe la obligacion de crear condiciones para
su mayor realizacion espiritual y material posible, y en este caso en particular, las
condiciones necesarias para la reinsercidn social del interno y su rehabilitacion.

Los permisos de salida, mds que un beneficio, constituyen un derecho del
interno fundado en que sin la posibilidad de obtenerlos la reinsercién social que-
rida por el Reglamento es insostenible; es imposible esperar que un recluso que
ha cumplido su condena integramente sin tener permisos de salida, y por tanto,
alejado y aislado de la sociedad, esté en condiciones de comportarse de acuerdo
a las normas sociales y legales. El proceso de resocializacion debe vislumbrar,
desde sus inicios, que se busca reinsertar al interno en el medio libre, por lo que
restringir los permisos de salida y aislarlos de la sociedad para evitar el abuso o
la fuga aumenta considerablemente los riesgos al momento de la excarcelacion.

Si sostenemos que los permisos de salida son derechos de los reclusos, inmersos
en su derecho a recibir herramientas para la reinsercion social, la concesion de estos
permisos debiera ser respetada y promovida por la administracién penitenciaria
y, los requisitos exigidos para la concesion de cada permiso debieran ponderarse
con las circunstancias personales del interno.

Siguiendo este argumento, resulta incomprensible que, como hemos revisado,
se niegue el permiso de salida diaria a un interno que obtiene un sobresaliente
puntaje en la PSU y que obtuvo una beca para estudiar en la universidad. O que
se revoque un permiso de salida porque el Consejo Técnico respectivo alude a
una conducta refractaria del recluso. Incluso, que se revoque un permiso de sali-
da que ya ha sido cumplido exitosamente, porque al recluso se le traslada a otro
establecimiento penitenciario.

En definitiva, la justificacién de que el otorgamiento de estos permisos recaiga
en la autoridad mds cercana al proceso individual de reinsercién social, es justa-
mente que a través de esta cercania el Alcaide pueda recoger todos los antecedentes
disponibles y ponderar de manera flexible todos los requisitos establecidos en el
Reglamento. Creemos que gran parte de esta postura rigida deviene del propio
texto legal, sin embargo, juega un rol importante el temor de la autoridad peniten-
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ciaria a ser responsable de la fuga o la conducta delictiva de un recluso durante
los permisos de salida'®®.

3.3. Permisos de salida y discrecionalidad administrativa

Cabe destacar en este punto que los permisos de salida no han sido establecidos
expresamente como derechos del interno, sino como beneficios intrapenitenciarios.
Esto se debe a que aun cumpliendo con todos los requisitos necesarios, quien en
definitiva decide si concede, suspende o revoca un permiso de salida es el Alcaide.
Esta facultad, a nuestro juicio, tiene la naturaleza de una potestad administrativa
de cardcter discrecional. Potestad como poder-deber finalizado, que propende a un
fin publico, en este caso la reinsercion social de los condenados a penas privativas
de libertad, y que sélo en atencién a este fin ha sido otorgado'®’. Discrecional en
cuanto el Reglamento sefiala quién otorga los permisos, y bajo qué criterios, pero
deja en manos del Alcaide el juicio sobre el otorgamiento y no exige que esta
decision sea fundamentada.

La discrecionalidad supone pluralidad de alternativas, y en este caso, un
sinnimero de situaciones inabarcables por una norma general, tratindose de la
resocializacion de todos y cada uno de los reclusos. Sin embargo, esta discrecio-
nalidad no es sinénimo de arbitrariedad, por el contrario, obliga a que el jefe del
establecimiento tome la decision mds idonea, la que mds propiamente satisfaga de
modo efectivo, real y adecuado a las especificas circunstancias del caso concreto'.

Como ya se ha sefialado en este articulo, la tension entre los fines de la pena
establecidos en el Reglamento pone en jaque el control sobre la decision idonea
que debe tomar la autoridad penitenciaria. Esto se agudiza con la escasa funda-
mentacion de las decisiones, por lo que a nuestro juicio, el control judicial debiera
ser mds fuerte que en otros dmbitos de la Administracién. Sin embargo, en la
préctica, no existen mecanismos eficaces de control, ya que la accién de amparo
y de proteccién generalmente se empantana en examinar la admisibilidad de los
recursos, mientras que ante los Juzgados de Garantia'® no existe un procedimiento
especial para el 4mbito de ejecucidn de la pena.

A este respecto, en la sentencia de Corte de Apelaciones de Talca, Rol n°319-
2010, se rechaza un recurso de amparo en contra de la revocacion de un permiso
de salida, producto del informe desfavorable del Consejo Técnico. La Corte en
este caso reafirma que la revocacidn es una facultad discrecional del Alcaide, y

186 Cfrr. ConsElo PARA LA REFORMA PENITENCIARIA: Recomendaciones para una nueva politica peniten-
ciaria. Disponible en «http://cesc.uchile.cl/Informe_CRPenitenciaria.pdf » [dltima visita: 18 de octubre
2011].

187 Cfr. Soro Kross, Eduardo: Derecho Administrativo, Bases Fundamentales. Tomo II, El principio
de juridicidad. Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1996, p. 52.

188 Soto Kvross, Eduardo: Ob. cit., p. 56.

189 Actualmente en Chile el Juez de Garantia es el juez de ejecucidn, segin lo mandata el Articulo 14 de
Cddigo Orgdnico de Tribunales.
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que éste se encuentra obligado a revocar un permiso si no cuenta con el informe
favorable del Consejo Técnico. Sin embargo, el tribunal no analiza el mérito de la
evaluacién realizada por este Consejo, teniendo los antecedentes a su disposicién.
De hecho, la justificacion del Consejo fue la refractariedad del interno frente a
su proceso de intervencion para su reinsercion social, sin dar razones que funden
esta conclusion, ni menos datos objetivos de esta actitud.

La Corte no evalta en ningiin momento si la explicacion del Consejo es con-
cordante con los criterios estipulados en el Reglamento para la concesion de un
permiso de salida, por ejemplo, la conducta del recluso, su asistencia ala escuela o a
talleres de reinsercion, etc. De esta forma, la Corte avala una decision arbitraria del
Consejo y se escuda en que el Alcaide ha actuado de conformidad a sus facultades.
Sostenemos que si bien la discrecionalidad de esta potestad obedece a la cercania
de la autoridad penitenciaria con el proceso individual de resocializacion de cada
recluso, ésta no debe transformarse en arbitrariedad, y los tribunales deben aplicar
al menos, criterios de racionalidad y proporcionalidad en estas decisiones'”.

En el mismo sentido se pronuncia la Corte de Apelaciones de Valdivia, en la
sentencia Rol n° 269-2005, al rechazar un recurso de amparo porque

la privacion de libertad del amparado y la determinacion de las condicio-
nes de cumplimiento de la sentencia judicial que la origina, han sido decreta-
das por las autoridades pertinentes. Agregando que la concesion, suspension
o revocacion de los permisos de salida (...) es facultad privativa del jefe del
establecimiento penitenciario®’.

Con estos argumentos, la Corte no se detiene a analizar que el recluso interpone
este amparo porque, al ser trasladado de recinto penal, le fue revocado un permiso
de salida diaria que habia cumplido exitosamente por tres afios. De esta manera,
el fin resocializador de la pena queda subordinado a la potestad discrecional del
Alcaide, que no justifica de ningtin modo la revocacion.

Cabe destacar que la Corte de Apelaciones de Talca, en la sentencia Rol
n°460-2010, acoge un recurso de amparo, ordenando al Centro de Cumplimiento
Penitenciario de Talca y a los organismos técnicos que evaltian la conducta del
interno, a omitir en lo sucesivo y para todos los efectos reglamentarios, una san-
cién disciplinaria de aislamiento. Esta sancién fue impuesta al recluso por haber
ingresado al recinto penal con droga, lo cual ademds significé su formalizacion
por microtrédfico, junto con los demds reos involucrados. Tras la investigacién
penal, el Tribunal Oral lo absuelve porque no se pudo probar la participacion del
interno en los hechos punibles. En este caso, la Corte revisa y reproduce parte de
los argumentos del Tribunal Oral, como que los Unicos testigos son gendarmes,

190 La interdiccion de arbitrariedad es una de las premisas de nuestro Estado de Derecho. La Constitucién
hace alusion a esta materia en el Articulo 19 n° 2, 7 i), 22 y Articulo 20.

191 Sentencia de Corte de Apelaciones de Valdivia, Rol n° 269-2005, de 4 de abril de 2005. Considerandos 3°
y 4°.
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que presentan relatos contradictorios, y que en las dependencias donde ocurrieron
los hechos habia al menos 25 personas.

Con estos antecedentes, y sin dar lugar a lo sefialado por el Alcaide, respecto
a la independencia total entre la responsabilidad administrativa (por la sancién
disciplinaria), y la responsabilidad penal, la Corte argumenta que,

si bien el Articulo 96 (...) otorga al Jefe de un Establecimiento Penal la
facultad privativa de conceder, suspender o revocar el beneficio de la salida
dominical, potestad reglamentaria que tiene un cardcter exclusivo y excluyen-
te que no puede ser limitada por los Tribunales de la Repiiblica, no es menos
cierto que afectando la revocacion de ese beneficio al derecho de la libertad
personal al que puede legitimamente aspirar un interno condenado, (...) debe
estimarse que resulta vulnerado este derecho, cuando para su revocacion se
ha considerado inicamente la ejecucion de un hecho en el cual no le ha cabi-
do participacion alguna a dicho interno’®,

En definitiva, de las sentencias analizadas se colige que las Cortes rehiyen de
controlar la discrecionalidad de las decisiones de las autoridades penitenciarias,
y por su parte, el Alcaide y el Consejo Técnico muchas veces ponderan otros
fines mds que el proceso de reinsercion del recluso, como por ejemplo, su propia
responsabilidad administrativa en caso de abuso del permiso o fuga'®®. Al parecer,
las Cortes y Gendarmeria asumen que mds que una decisién discrecional de la
Administracion, se trata de una decision politica o de gobierno, cuestion fécil de
interpretar debido al auge de la seguridad en el discurso politico de los tltimos afios.
Sostenemos, sin embargo, que si bien existe un aspecto politico en la concesidn,
suspension y revocacion de los permisos de salida, mientras el drgano competente
siga siendo parte de la Administracion, no cabe a las Cortes ser deferentes en el
control judicial, tanto mds con las escasas posibilidades de los internos para exigir
reconsideracion de estas decisiones.

4. Conclusiones

i.  Los permisos de salida son medidas de tratamiento que importan el aban-
dono del recinto penitenciario, con o sin vigilancia, por un tiempo deter-

192 Sentencia de Corte de Apelaciones de Talca. Rol n° 460-2010, de 2 de noviembre de 2010. Considerando
8°.

193  Los Alcaides suelen tener en cuenta la responsabilidad que les compete en caso de fuga o quebrantamiento.
Estas preocupaciones también trascienden al Consejo Técnico, lo que se traduce en que cada vez son mds
restrictivos en proponer a reclusos para los permisos de salida. Al contrario, cuando se trata de proponer
reclusos para la libertad condicional, Gendarmeria de Chile proporciona sendas listas de reclusos, debi-
do a que el otorgamiento de este beneficio y la responsabilidad consecuente, no recae en ellos, sino en
las Cortes de Apelaciones y en los SEREMI de Justicia. Cfr. CONSEJIO PARA LA REFORMA PENITENCIARIA:
Recomendaciones para una nueva politica penitenciaria. Disponible en «http://cesc.uchile.cl/
Informe_CRPenitenciaria.pdf » [ultima visita: 18 de octubre 2011].
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minado segtin sea el tipo de salida, con el objeto que el recluso desarrolle
actividades tendientes a su reinsercion social.

Los permisos de salida presentes en nuestro ordenamiento son de salida
esporddica, salida dominical, salida de fin de semana y salida controlada
al medio libre.

Los requisitos para optar a un permiso de salida son el consentimiento del
condenado, el cumplimiento de los plazos establecidos para cada permiso,
cumplimiento integro de las obligaciones del permiso anterior, ausencia
de peligro de abuso, ausencia de peligro de fuga e informe favorable del
Consejo Técnico.

Los fines de la pena contrapuestos establecidos por el Reglamento de Esta-
blecimientos Penitenciarios, trasciende también a la concesion, suspension y
revocacion de los permisos de salida. Por esta razén, la autoridad penitencia-
ria al ponderar ambos fines prefiere proteger la custodia del recluso en lugar
de propender a su resocializacién. El control judicial al respecto se limita
a evaluar la legalidad de la decision, sin llegar a analizar en profundidad la
notable tendencia a la prevencidn especial negativa.

El Reglamento establece una serie de criterios y requisitos para la concesion
de permisos de salida, los cuales son interpretados de manera taxativa y sin
considerar las especiales circunstancias de cada recluso. Esta rigidez per-
judica el proceso de reinsercion individual e impide que el control judicial
pueda también verificar la idoneidad o conveniencia de una decision.

La facultad del Alcaide de conceder, suspender o revocar un permiso de
salida es una potestad administrativa discrecional y, como tal, la decisién
obedece a los fines por los cuales la potestad fue otorgada. Debido al con-
flicto de fines de la pena y a la posible responsabilidad de las autoridades
penitenciarias por fuga o quebrantamiento, las decisiones sobre los permisos
de salida suelen ser restrictivas. El control judicial de estas decisiones es
impedido porque ni el Alcaide ni el Consejo Técnico tienen obligacién de
fundar sus decisiones y porque las Cortes han entendido que al tratarse de una
potestad discrecional no deben examinar mds alld de la legalidad de éstas.

Sostenemos que el conflicto de fines de la pena debe resolverse intentando
privilegiar, en la mayoria de los casos, la reinsercién social. S6lo de este
modo la privacion de libertad cobra real sentido y permite suponer que en
el futuro los reclusos se comportardan conforme a la ley.

Creemos que para que los permisos de salida funcionen a cabalidad es im-
prescindible otorgar mayor flexibilidad en la verificacién de los requisitos y
los criterios para concederlos. Esta flexibilidad debe ser dada por el mismo
Reglamento y por la prictica de las autoridades penitenciarias.

Entendemos que ante la oscuridad en que son tomadas las decisiones sobre
la concesién de permisos, es indispensable contar con un control judicial
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fuerte y seguro, en al menos, verificar que las decisiones cumplan con cri-
terios de razonabilidad y proporcionalidad.

Xx. Estos cambios permitirfan disminuir el hacinamiento en las cdrceles vy,
por sobre todo, colaborar en un real proceso de resocializacion. La mera
privacion de libertad sélo entrega un lapso de ‘seguridad’, mientras que la
reinsercién otorga mayores probabilidades de que en el futuro los internos
dejardn de delinquir. Ademds, permisos de salida mds flexibles y tendientes
a la reinsercidn social, favorecerian a los propios internos, aumentando sus
verdaderas posibilidades de libertad de eleccion luego de la excarcelacion.
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MADRES PRIVADAS DE LIBERTAD:
DERECHO AL CUIDADO PERSONAL DE LOS HUJOS
Y PROGRAMA DE RESIDENCIAS TRANSITORIAS

Enzo Botto Muiioz'**

1. Introduccion

La Representacion Cudquera ante las Naciones Unidas'®®, ha realizado varia-
das investigaciones sobre las mujeres en las cdrceles y los hijos e hijas de madres
encarceladas'®. Han sido trabajos muy ilustrativos a la hora de conocer la realidad
de las mujeres privadas de libertad. En una de estas publicaciones se hace una
afirmacién muy interesante y a la vez preocupante: Las mujeres encarceladas es-
tdn reclusas en sistemas disefiados para hombres'’. Si revisamos las estadisticas
de la poblacién penal, practicamente en todos los paises del mundo, las mujeres
representan una minorfa, por lo general conforman del 2% al 8% del total'®, lo
cual nos da una primera nocion de cudl es la realidad de las mujeres en los esta-
blecimientos penitenciarios.

Los sistemas y regimenes carcelarios estdn casi invariablemente disefiados para
una mayoria masculina, lo que se traduce en la arquitectura de las cdrceles, los
procedimientos de seguridad, las instalaciones de atencion a la salud, el contacto
con la familia, el trabajo y la capacitacidn. Las cdrceles de mujeres vienen a ser
una adaptacion de las cdrceles para hombres, por lo cual tienden a no satisfacer

194  Alumno de quinto afio de Derecho en la Universidad Alberto Hurtado. Este articulo es un extracto de la
Tesina para optar al grado de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales.

195 La Representacion Cudquera ante la ONU (QUNO), con sedes en Ginebra y Nueva York, representa al
Comité Mundial de Consulta de los Amigos (cudqueros) (FWCC), organizacién internacional no guber-
namental con Estatus Consultivo General en las Naciones Unidas. QUNO trabaja para promover en las
Naciones Unidas y en otras instituciones internacionales la paz y la justicia, preocupaciones de los Amigos
(cudqueros) de todo el mundo.

196  Ver Rosertson, Oliver: Nifios y nifias presos de las circunstancias, 2008. En Rogertson, Oliver: El
impacto que el encarcelamiento de un(a) progenitor(a) tiene sobre sus hijos, 2007. TOWNHEAD,
Laurel: La detencion preventiva de la mujer y el impacto en sus hijos, 2007. TOwNHEAD, Laurel:
Mugjeres en la carcel e hijos de madres encarceladas: desarrollos recientes en el sistema de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas, 2006. ALeios, Marlene: Bebés y nifios/as pequernias
que residen en prisiones, 2005. TavLor, Rachel: Women in Prison and Children of Imprisoned
Mothers: Preliminary Research Paper, 2004.

197 QUNO: Mujeres en la carcel: comentario a las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el
trato de reclusos. Junio 2008, p. 9. Disponible en «http://www.quno.org/humanrights/women-in-prison/
womenPrisonLinks. htm#QUNOPUB» [ultima visita: 28 de octubre 2011].

198 CovLe, Andrew: A Human Rights Approach to Prison Management: Handbook for prison staff.
International Centre for Prison Studies, 2002, p. 131. En QUNO, Mujeres en la carcel: comentario a
las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el trato de reclusos, junio 2008.
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las necesidades de las reclusas de sexo femenino, viéndose afectadas por el en-
carcelamiento de un modo particularmente duro. Con demasiada frecuencia, los
derechos humanos y la dignidad bdsica de las mujeres que estdn en prision se ven
violados de manera sistematica'®.

Si bien existen deficiencias en los sistemas penitenciarios que afectan de igual
forma a hombres y mujeres, lo cierto es que éstas tienen necesidades diferentes
a los hombres. Las mujeres estdn mds expuestas a sufrir abusos dentro de las
carceles, las necesidades médicas varian considerablemente, sobre todo en lo que
concierne a la salud sexual y reproductiva, ademads las mujeres en las cdrceles son
por lo comtin las principales cuidadoras de nifios y nifias pequefios®®.

El encarcelamiento femenino se encuentra intimamente ligado a la pobreza. Las
mujeres que delinquen tipicamente provienen de sectores de la sociedad en desven-
taja econdmica y social. Es asf como el estudio realizado por QUNO, refleja que
el perfil de una mujer privada de libertad, es el de una mujer joven, desempleada,
con bajo nivel educativo y con nifios/as pequeiios/ que dependen de ellas®'. Esto
no es un tema menor considerando que la afectacion que significa la privacién de
libertad ya no concierne solamente a la madre, sino que se traspasa a un menor
respecto del cual existe regulacién normativa internacional que ciertamente se
debe tener a la vista.

En este sentido confluyen muchas cosas, principalmente el derecho de cada ma-
dre al cuidado personal de los hijos, un derecho consagrado en nuestro ordenamiento
juridico que debe ser respetado. Este derecho debe ir en armonia con un principio
consagrado en la Convencion de Derechos del Nifio (CDN): el interés superior
del nifio, que como se verd es trascendental a la hora de fijar los lineamientos y
politicas por parte del Estado al regular de qué modo se realizard el cuidado o la
relacion por parte de las mujeres privadas de libertad respecto de sus hijos.

Sin embargo lo decisivo en esta materia precisamente son las politicas publicas
implementadas, destacando de manera particular la implementacion de las residen-
cias transitorias para lactantes al interior de los establecimientos penitenciarios.
Este plan viene a satisfacer necesidades especificas de un segmento de la poblacién
penal femenina, el cual es el de las madres privadas de libertad.

2. Por qué las mujeres encarceladas necesitan de nuestra aten-
cion
Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el Trato a los Reclusos fueron

aprobadas por el Primer Congreso de la ONU sobre la Prevencion del Delito y el
Trato de Delincuentes en 1955, y aprobadas también por el Consejo Econdmico y

199 QUNO: Ob. cit., p. 9.
200 Ibidem.
201 Ibidem.
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Social de la ONU en 1957. Estas siguen siendo una referencia obligada al disefiar
y evaluar las condiciones penitenciarias.

Sin embargo, desde 1955 las necesidades y la naturaleza de las poblaciones
de reclusos han cambiado, y con ello se han desarrollado nuevas pautas interna-
cionales para el encarcelamiento. Dos de las mds importantes son: el Conjunto de
Principios para la Proteccion de Todas las Personas Sometidas a cualquier forma de
Detencion o Prisidn, de 1998, y los Principios Bdsicos para el Trato a los Reclusos,
de 1990, ambos documentos adoptados por la Asamblea General de las Naciones
Unidas. Junto con las Reglas Minimas, estos instrumentos ratifican que todos los
presos y presas deben ser tratados con respeto a su dignidad humana en lo que se
refiere a las condiciones de detencion. Refuerzan la nocién de que el propdsito del
encarcelamiento es la rehabilitacion de la persona encarcelada®?.

En este proceso, ha existido una creciente preocupacién por los derechos de las
mujeres reclusas y el trato que reciben a nivel nacional, regional e internacional.
En una serie de foros internacionales se ha subrayado la necesidad de revisar los
sistemas penitenciarios y las normas y reglas de encarcelamiento tomando en
cuenta las necesidades de las mujeres. Es asi como en el Sexto Congreso de las
Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y el Trato a Delincuentes (1980) se
adopto una resolucidn sobre las Necesidades especificas de las mujeres reclusas
subrayando, entre otras cosas, que:

debido al nimero reducido de delincuentes mujeres, éstas por lo general no
reciben la misma atencién ni son tomadas en cuenta tanto como los delincuentes
hombres; esta falta de atencion provoca por lo general que las mujeres tengan
limitado acceso a los programas y servicios necesarios, ademds de ser ubicadas
en centros de detencidn lejos de sus familias y comunidades; y la mayoria de las
veces, las mujeres tienen responsabilidades importantes relacionadas con nifios y
nifias a su cargo®®,

La preocupacién por las mujeres reclusas se ha extendido para incluir también
a los nifios y nifias cuyas madres han sido encarceladas. En su resolucién del 2003
sobre Derechos humanos en la administracion de justicia, la Asamblea General
invité a:

(...) los gobiernos, los drganos internacionales y regionales pertinentes,
las instituciones nacionales de derechos humanos y a las organizaciones no
gubernamentales a dedicar mayor atencion a la cuestion de las mujeres en
la cdrcel, incluyendo a los nifios y nifias hijos de madres encarceladas, con
miras a identificar los problemas claves y las formas en que éstos pueden
solucionarse (...)*™.

202 QUNO: Ob. cit., p. 3.
203 Ibidem.

204 A/RES/58/183, aprobada el 22 de diciembre de 2003, pdrrafo 15. En QUNO: Mujeres en la carcel:
comentario a las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el trato de reclusos, Junio 2008,

p. 3.
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2.1. Situacion de las mujeres

Respecto a la situacion delictual de las mujeres en Chile, se puede sefialar que
el porcentaje de recluidas en recintos penitenciarios ha presentado un incipiente
aumento en las ultimas décadas, correspondiendo a un 10,8% de mujeres imputadas
en contraste con el 89,2% de hombres sancionados penalmente®”.

El perfil psicosocial de esta poblacion penitenciaria a nivel nacional se ca-
racteriza por la influencia de determinados factores, entre los que se encuentran:
haber sido criadas en nicleos familiares consanguineos con hipétesis de conflicto,
alta tasa de internacion, antecedentes de violencia intrafamiliar y una proporcién
pequena, pero no despreciable, de casos con posibles modelos parentales con
antecedentes de conflicto con el sistema penal. Es una poblacién con bajo nivel
de escolaridad asociado, entre otras variables, como el embarazo adolescente. En
general, el perfil se asemeja notablemente a la poblacién femenina de estrato bajo
o popular del pais®®.

Ahora bien, el encarcelamiento tiene en la mujer un impacto diferente al que
pudiera tener en un hombre. Es evidente que existe una serie de factores de género,
que vienen a afectar de un modo particular a las mujeres.

Aun cuando para ambos sexos la prision tiene como consecuencia ademds del
castigo, el desarraigo y la separacion de su mundo familiar, para las mujeres es
mucho mayor, ya que la mayoria son abandonadas por sus parientes en la cdrcel.
En este sentido, cuando un hombre es recluido, la responsabilidad de los hijos/
as es asumida directamente por la madre. En tanto que, cuando es la mujer la que
ingresa a un recinto penitenciario, los hijos/as frecuentemente no quedan bajo el
cuidado del padre, sino que suelen distribuirse entre los familiares, en su mayoria
mujeres, ya sea una abuela, tia, prima o bien hermana mayor, lo cual provoca que
las familias se desintegren e inicien una forma de vida distinta que no siempre
favorece al desarrollo integral de los hijos/as*”.

La situacién de las madres respecto de sus hijos siempre es un tema preocu-
pante, sobre todo importa considerar qué ocurre con el cuidado de éstos cuando
la madre es encarcelada.

Hay que considerar que la privacion de libertad, como lo sefiala el Reglamento
de Establecimientos Penitenciarios®”®, no puede afectar otros derechos ademds de

205 YMCA-UNAB: Resumen de Evaluacién de programas de Residencias de Protecciéon para lac-
tantes de madres internas en Recintos Penitenciarios, 2008, p. 12.

206 MinisTERIO DE Justicia- SERNAM- UNICRIM: Mujeres en conflicto con el sistema penal. Estudio
descriptivo en relacion con la familia y vida intramuros de la poblacién femenina adulta, interna
en establecimientos penitenciarios del pais. Santiago, 1997, p. 13. En YMCA-UNAB: Resumen de
Evaluacién de programas de Residencias de Proteccion para lactantes de madres internas en
Recintos Penitenciarios, 2008.

207 YMCA-UNAB: Ob. cit., p. 15.

208 Reglamento de Establecimientos Penitenciarios, Articulo 2: Serd principio rector de dicha actividad
el antecedente que el interno se encuentra en una relacién de derecho ptiblico con el Estado, de
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la libertad, por lo cual cabe preguntarse respecto del reconocimiento y el efectivo
ejercicio del derecho al cuidado personal que tienen las madres respecto de sus hijos.

3. Derecho al cuidado personal de los hijos?”®

3.1. Marco legal

El ordenamiento juridico chileno regula el cuidado personal en los Articulos
224 y siguientes del Cédigo Civil (en adelante C.C.).

3.2. Denominacion y concepto

El Articulo 224 del C.C. en su inciso primero?'’, sefiala que a los padres, o padre

o madre sobreviviente, corresponde el cuidado personal de la crianza y educacion
de los hijos. Es en este Articulo en donde encontramos una referencia expresa a
este derecho. Si bien esta norma alude a la crianza y educacion, se ha sefialado
que es una figura que no sélo comprende estos dos aspectos, sino todo lo necesario
para el desarrollo espiritual y material del hijo?'"'.

En virtud de encontrar su verdadero alcance es que la doctrina ha elaborado
diversas definiciones del cuidado personal. Entre los autores se ha entendido que el
cuidado personal es el derecho de los padres de tener a sus hijos en su compaiiia,
o el derecho paternal de la crianza, educacion y establecimiento del menor de
edad, o como el deber de alimentar, corregir y otorgar por lo menos una educacion
bdsica y un oficio de profesion al hijo*.

Mads alld de las actuaciones especificas que debe realizar el padre o madre respec-
to del hijo para entender que estd realizando el cuidado personal, se puede sefialar
que esta disposicion alude a un deber de cardcter genérico que comprende todos los
deberes que conciernen a los padres respecto de los hijos, responsabilidades que

manera que fuera de los derechos perdidos o limitados por su detencion, prisiéon preventiva o
condena, su condicién juridica es idéntica a la de los ciudadanos libres.

209 Serealiza una mera mencion de este derecho, abarcando lo trascendental para efectos del presente trabajo,
excluyéndose variadas regulaciones que conciernen al Derecho de Familia.

210 Cobico CiviL, Articulo 224: Toca de consuno a los padres, o al padre o madre sobreviviente, el
cuidado personal de la crianza y educacién de sus hijos.

211 Cfr. ABELIUK MANASEVICH, René: La filiaciéon y sus efectos. Tomo I. La filiacion. Editorial Juridica de
Chile, Santiago, 2000, p. 13.

212  BAVESTRELLO, Irma: Derecho de menores, Santiago de Chile. LexisNexis, segunda edicién actualizada,
2003, p. 61. En: LatHrop, Fabiola: Cuidado personal de los Hijos, andlisis de ley de matrimonio
civil y tribunales de familia. Punto Lex S.A, Santiago de Chile, p. 7.
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deben cumplir teniendo como preocupacién fundamental el interés superior del
hijo?", conforme a lo preceptuado en el Articulo 222 inciso segundo del C.C.**.

Los derechos y deberes que comprende el cuidado personal a que se refiere el
Articulo 225 del C.C., presuponen la convivencia habitual entre padres e hijos. As{
lo ha sefialado la doctrina espafiola, principalmente en el Articulo 154 del Cédigo
Civil espafol*", indicando que el derecho-funcion de tener a los hijos menores en
su compafifa, se encuentra indisolublemente unido a la guarda y custodia de los
hijos, implicando comunidad de vida con éstos?'S.

La postura de la doctrina espafiola, no difiere de la nuestra, en cuanto una vision
amplia de lo que implica el cuidado personal. Ya que la comunidad de vida, a la cual
hace alusion la doctrina espafiola implica deberes respecto del hijo, deberes que se
deben ejercer en la medida que exista un contacto regular y se pueda influenciar
en su vida y dirigir. Esto se logra mediante el cuidado personal de los hijos, un
cuidado que abarca todas las dreas de desarrollo de un menor.

3.3. Madres privadas de libertad

Una vez entendido lo que implica el derecho al cuidado personal en la doctrina,
es que cabe analizar en qué estado o situacion juridica se encuentran las madres
privadas de libertad. El tema es relevante, ya que hoy en dia existe una poblacién
penal femenina dentro del cual un alto porcentaje son madres, haciéndose urgente
adoptar las medidas correspondientes para que gocen efectivamente de este derecho.

3.4. Pérdida del derecho

Sin duda, por el hecho de la privacion de libertad de una madre, el ejercicio
del derecho al cuidado personal se complica por las limitaciones propias a las que
es sometida. Pero mds alld de esto cabe preguntarse si una madre, por el hecho
de quedar privada de libertad pierde el derecho al cuidado personal de los hijos.

213 Cfr. SCHMIDT, Claudia: «Relaciones filiales personales y matrimoniales, en la filiacion en el nuevo
derecho de familia». En SCHMIDT, Claudia; VELOSO, Paulina: La filiacion en el nuevo derecho de
familia. Cono Sur, Santiago de Chile, 2001, p. 253.

214 Esta disposicion se encuentra en concordancia con la Declaracién de los Derechos del Nifio: el interés
superior del nifio debe ser el principio rector de quienes tienen la responsabilidad de su educa-
cion y orientacion; dicha responsabilidad incumbe, en primer término a los padres.

215 Segtn el Articulo 154 del Cédigo Civil espaiiol, corresponde a quien ejerce la patria potestad de los hijos:
1° velar por ellos, tenerlos en su compaiiia, alimentarlos, educarlos y procurarles una formacién integral;
y 2°: representarlos y administrar sus bienes.

216 Cfr. Bercovitz, Rodrigo: «Comentario al articulo 154 del Cédigo Civil». En Comentarios a las refor-
mas de derecho de familia, Vol. 11, Madrid, Editorial Tecnos, 1984, p.1049. ZaANON, Luis: Guarda y
custodia de los hijos. Bosch, Barcelona, 1996, p. 13. Marrinez, Nieves: «El menor en situaciones de crisis
familiares: la atribucién de su guarda y custodia». En MarTiNEz, Eva (coord.): Menores: Instituciones
de proteccion y responsabilidad. Fundacién Diagrama, Murcia, 2004, p. 116.
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En nuestro C.C. existen diversas hipdtesis por la cuales una madre podria perder
o quedar sin el cuidado personal de un hijo, éstas se encuentran establecidas en
los Articulos 225 y 226 del C.C.

El Articulo 225%'"7 se pone en la hipdtesis de separacion de los padres, sefialando
que en primer término el cuidado personal corresponde a la madre. Ahora, este
cuidado se puede traspasar al padre en dos circunstancias, en primer lugar mediante
un acuerdo entre ambos, o cuando el interés del hijo lo haga indispensable. En
virtud de esta norma, el interés del hijo se veria afectado en los siguientes casos:
maltrato, descuido u otra causa calificada.

Cabe preguntarse si la expresion otra causa calificada podria incluir la cir-
cunstancia de una condena penal. A primera vista pareciera que no, ya que como
se revisard mds adelante, el Cédigo expresamente se refiere a una hipdtesis de
condena, la cual dice relacidn con la sustraccion de menores. El legislador estimd
que cuando un padre incurra en una conducta ilicita o delictiva, eso no lo inhabilita
para cuidar de sus hijos, solamente ocurriria esto cuando el ilicito diga relacién
con afectacion a menores.

Por otra parte, el Articulo 226*'® sefiala los casos en que los padres se encuentran
inhdbiles fisica y moralmente para cuidar a los hijos.

En términos generales, el juez priva a la madre del cuidado personal de sus
hijos cuando se encuentre inhabilitada fisica o0 moralmente para desempeiiar co-
rrectamente esta funcion, velando siempre por el interés superior de los menores.
La Ley de Proteccién a Los Menores n° 16.618 enumera ciertas conductas que son
constitutivas de inhabilidades para ejercer el cuidado personal, estas se sefialan en
el Articulo 42, las cuales son:

1. Cuando estuvieren incapacitados mentalmente.
2. Cuando padecieren de alcoholismo crénico.

3. Cuando no velaren por la crianza, cuidado personal o educacion del hijo.

217 Copico CiviL, Articulo 225: Si los padres viven separados, a la madre toca el cuidado personal
de los hijos. No obstante, mediante escritura ptiblica, o acta extendida ante cualquier oficial
del Registro Civil, subinscrita al margen de la inscripcion de nacimiento del hijo dentro de los
treinta dias siguientes a su otorgamiento, ambos padres, actuando de comun acuerdo, podran
determinar que el cuidado personal de uno o mds hijos corresponda al padre. Este acuerdo
podra revocarse, cumpliendo las mismas solemnidades. En todo caso, cuando el interés del hijo
lo haga indispensable, sea por maltrato, descuido u otra causa calificada, el juez podra entregar
su cuidado personal al otro de los padres. Pero no podra confiar el cuidado personal al padre
o madre que no hubiese contribuido a la mantencién del hijo mientras estuvo bajo el cuidado
del otro padre, pudiendo hacerlo. Mientras una subinscripcion relativa al cuidado personal no
sea cancelada por otra posterior, todo nuevo acuerdo o resolucién serd inoponible a terceros.

218 Podra eljuez, en caso de inhabilidad fisica o moral de ambos padres, confiar el cuidado personal
de los hijos a otra persona o personas competentes. En la eleccion de estas personas se preferira
a los consanguineos mas proximos, y sobre todo, a los ascendientes.
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4. Cuando consintieren en que el hijo se entregue en la via o en los lugares
publicos a la vagancia o a la mendicidad, ya sea en forma franca o a pretexto
de profesién u oficio.

5. Cuando hubieren sido condenados por secuestro o abandono de menores.

6. Cuando maltrataren o dieren malos ejemplos al menor o cuando la perma-
nencia de éste en el hogar constituyere un peligro para su moralidad.

7. Cuando cualesquiera otras causas coloquen al menor en peligro moral o
material.

Alaluz de esta norma se pueden desprender un par de conclusiones. En primer
lugar es trascendental el numeral 3, antes citado, ya que si la madre no velare por
el cuidado personal del los hijos pierde este derecho, a contrario sensu, si una
madre quiere cuidar efectivamente de sus hijos, aun en su situacion de privacién
de libertad, no existe un motivo fundado para privdrsele de este derecho y ejercerlo
plenamente.

Por otra parte, aqui se mencionan dos casos especificos de condena que privan
a una madre del cuidado personal de los hijos, esas son las hipétesis de secuestro
0 abandono de menores, por ende en los demds casos en que se incurra en una
conducta delictiva, con condena de por medio, no existiria inhabilidad para cuidar
personalmente de los hijos.

4. Convencion sobre los Derechos del Nifio

La separacion claramente afecta a dos partes, por un lado la madre no puede
ser privada del cuidado personal de sus hijo por el hecho de una condena, y por
otro lado, el nifio respecto del cual siempre hay que tener en vista una normativa
internacional de mucha trascendencia, como es la Convencion sobre los Derechos
del Nifio.

La CDN de 1989 es uno de los hitos mds importantes en el camino del reco-
nocimiento de los derechos de los nifios y nifias, ya que pone en juego aspectos
relevantes sobre la nueva situacion de la infancia desde el &mbito juridico, asi como
la implicacién de los diferentes Estados Partes en la orientacion y cuamplimiento de
sus principios®'?. Su obligatoriedad para los Estados partes radica en la aceptacion
de sus estipulaciones y en la obligacion de informar periédicamente al Comité de
los Derechos del Nifio acerca de sus avances en estas materias*.

219 DAviLa, Paludf; Naya, Luis Marfa:«La Infancia en Europa: Una aproximacion a partir de la Convencion
de Derechos del Nifio» En Revista espafiola de Educacion Comparada, N°9, 2003, pp. 83-133.

220 BaEeza, Gloria: «El Interés Superior del Nifio: Derecho de rango constitucional, su recepcién en la legislacion
nacional y la aplicacién en la jurisprudencia». En Revista Chilena de Derecho, Vol. 28 N° 2, Seccién
Estudios, 2001.
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Chile se suscribié a la CDN??!, adoptando de esa forma un sistema de protec-
cién para menores el cual se debe tener en consideracion a la hora de aplicar la
normativa existente.

4.1. El nifio como sujeto de derechos

Es en la CDN en donde se establece la idea del nifio como sujeto de derechos.
En virtud de esto, se produjo un cambio de mirada respecto de la infancia. Esta en
un principio se construia mediante la mirada del adulto, la cual se caracterizé por
ver al nifio como alguien que serd un adulto, definiéndolo por su futuro en vez de
mirar al nifio o nifia como es actualmente®*.

Primaba un enfoque de necesidades, el cual se basaba en una actitud pasiva de
parte del nifio, en donde el adulto los ve como objetos de compasion. Sin embar-
go, desde que se aprobd la Convencion de los Derechos del Nifio, la mirada del
nifio como objeto de compasién y represion tuvo un cambio hacia el enfoque de
derechos, el cual ve al nifio como un sujeto pleno de derechos. El nifio ya no es un
sujeto pasivo ni un pequerio adulto, ya que ahora es un sujeto que tiene igualdad
juridica y derechos. Son vistos como personas en proceso de maduracién, creci-
miento y desarrollo®>.

Con esta estipulacion lo que hizo la Convencidn fue:

a). Pasar de una idea del menor como objeto de la compasion-represion, a una
idea de la infancia-adolescencia como sujeto pleno de derechos: pasaje del
menor al niflo, del menor sin derechos reconocidos ni enunciados, al nifio
con derechos reconocidos y enunciados.

b). Producir un reconocimiento de derechos universales (para todos los nifios
del mundo), que establecen cierta equivalencia con los derechos reconocidos
en el marco de los derechos humanos de los adultos.

¢). Reconocer derechos especificos, que corresponden exclusivamente a los
nifios y que reciben una normativa especial.

d). Establecer que los derechos del nifio prescriben prohibiciones y obligacio-
nes, en la medida que:

221 Chile firmé y suscribi6 la Convencion el 26 de enero de 1990. El 10 de julio del mismo afio fue aprobada
undnimemente por ambas ramas del Congreso y ratificada ante las Naciones Unidas el 13 de agosto del
mismo afio. Fue promulgada como ley de la Reptiblica mediante Decreto Supremo n°® 830 del Ministerio
de Relaciones Exteriores, publicado en el Diario Oficial el 27 de septiembre de 1990, y entré en vigencia
en Chile a partir de esa fecha.

222 Carui, Sandra: El nifio como sujeto de derecho, octubre 2001. Disponible en «www.estudiareducacion.
cl/el-nino-como-sujeto-de-derecho» [tltima visita: 28 de octubre 2011].

223  Asilo demuestra la Encuesta Nacional de Primera Infancia, en donde un 74% de los encuestados menciona
que los nifios y nifias son sujetos con opinion propia y poseen grados progresivos de autonomia,
como sujetos de derechos (JUNJI, UNICEF y UNESCO, 2010). Consultado en CarLi, Sandra: Ob. cit.
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Los derechos, como toda otra forma de regulacion de las relaciones entre las
personas, se presentan bajo estas dos formas: prohibiciones, lo que debe evitarse
hacer, y obligaciones, lo que debe hacerse de todos modos, atin contra nuestra
voluntad, nuestro deseo o nuestro interés®*.

Existen tres principios intimamente ligados a la concepcion del nifio como
sujeto de derechos: el interés superior del nifio, la autonomia progresiva del nifio
en el ejercicio de sus derechos y el derecho del nifio a expresar su opinion y a
que ésta se tenga debidamente en cuenta en todas las decisiones que le afecten®.

Merece especial consideracion el interés superior del nifio, el cual es un prin-
cipio rector en la CDN.

4.1.1. Interés superior del nifio**

El interés superior del nifio*’ se encuentra mencionado en la Convencién de

Derechos del Nifio, especificamente en su Articulo 3, el cual sefiala:

En todas las decisiones que conciernen a los nifios, que sean el hecho de
instituciones publicas o privadas de proteccion sociales, de los tribunales, de
las autoridades administrativas o de los drganos legislativos, el interés supe-
rior del nifio debe ser una consideracion primordial.

4.1.1.1. Nifio para la Convencion

La Convencién define al nifio en su articulo primero, refiriéndose a €l como
todo ser humano menor de dieciocho arios de edad, salvo que, en virtud de la ley
que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad.

4.1.1.2. Contenido

La sola consideracion del nifio como persona basta para hacerle aplicable
todos los derechos garantizados y reconocidos en los diversos textos nacionales
o internacionales. Sin embargo, por el hecho de ser el nifio un ser especialisimo,
es que se ha querido reforzar el resguardo de su bienestar, a través de ese cuerpo
normativo. Indudablemente el nifio es persona, pero este principio pretende recalcar

224  Carui, Sandra: Ob. cit.

225 Couso, Jaime: «El nifio como sujeto de derechos y la nueva justicia de familia. Interés superior del nifio,
derecho a ser oido y autonomia progresiva». En Revista Derechos del Nifio, N° 3-4, Santiago, 2006.

226 Nuestro Cédigo Civil se encuentra en concordancia con este principio, es asf como en su Articulo 222,
se establece que: (...) La preocupacién fundamental de los padres es el interés superior del hijo,
para lo cual procuraran su mayor realizacion material y espiritual posible, y lo guiardn en el
ejercicio de los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana de modo conforme a
la evolucién de sus facultades.

227 Su significado ha sido objeto de muchos andlisis doctrinarios en el contexto de derecho de familia, sin
embargo, fue su inclusion en el Articulo 3 de la CDN lo que promovid la apertura de un nuevo capitulo y
generd un intensivo debate en torno a su contenido y de sus implicancias.
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su especial situacion, ya que no estd en condiciones de conocer y hacer valer sus
derechos, careciendo por si solo de influencia social?2.

El interés superior del niflo, se puede definir como: el conjunto de bienes nece-
sarios para el desarrollo integral y la proteccion de la persona del menor de edad
Y, en general, de sus derechos, que buscan su mayor bienestar. El bien o bienestar
de un nifo estard dado, mirado desde un prisma general, al lograr la aplicacion de
las normas de la Convencion, en especial la del Articulo 3, ya citado, que exige la
consideracion de este interés superior del nifio al tomar cualquier determinacion,
sea en el dambito publico, privado, judicial, administrativo o legal®®.

4.2. CDN y madres privadas de libertad

Para efectos del presente trabajo, hay que destacar algo de mucha relevancia en
la CDN. En ésta se sefiala que los menores deben desarrollarse en un ambiente fa-
miliar que los proteja, oriente, guie y conduzca a su pleno desarrollo, reconociendo
el derecho del nifio a vivir con su padre y madre, a menos que la separacidn sea
necesaria para el interés superior del nifio (Articulo 9 de la Convencidn), siendo
deber del Estado garantizar su cumplimiento y, si fuere procedente, el del régimen
de visitas correspondiente®,

Art. 9°.- 1. Los Estados Partes velardn porque el niiio no sea separado de
sus padres contra la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revision
Jjudicial, las autoridades competentes determinen, de conformidad con la ley
v los procedimientos aplicables, que tal separacion es necesaria en el interés
superior del nifio, tal determinacion puede ser necesaria en casos particula-
res, por ejemplo, en los casos en que el nifio sea objeto de maltrato o descuido
por parte de sus padres o cuando éstos viven separados y debe adoptarse una
decision acerca del lugar de residencia del nifio.

La Convencion no sélo se limita a esa regulacion, sino que va mas alld, ponién-
dose en la hipétesis de que una madre se encuentre privada de libertad, sefialando:

A los efectos de garantizar y promover los derechos enunciados en la pre-
sente Convencion, los Estados Partes prestardn la asistencia apropiada a los
padres y a los representantes legales para el desempeiio de sus funciones en lo
que respecta a la crianza del nifio y velardn por la creacion de instituciones,
instalaciones y servicios para el cuidado de los nifios.

Esta norma sefiala algo claro: el Estado debe garantizar las condiciones mini-
mas para que los padres cuiden de los hijos. Respecto de las madres privadas de
libertad hay temas interesantes por compartir.

228 BAEZA, Gloria: Ob. cit., p. 357.
229 Ibidem.
230 BAEZA, Gloria: Ob. cit., p. 360.
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5. El Estado como principal garante de los derechos de nifos y
adolescentes

Cuando se alude al Estado como el principal garante de la satisfaccion de los
derechos de nifios y adolescentes, no se estd dejando de lado el rol de la familia
como encargada, en primer término, del cuidado, crianza y educacién de los hi-
jos. Al contrario, la CDN admite que no todas las familias estdn en condiciones
psico-socio-econdmicas para cumplir con las obligaciones a su cargo, por lo cual
el Estado debe redoblar sus acciones tendientes a equiparar situaciones facticas
adversas que padece gran parte de la sociedad. En otras palabras, la desigualdad
de base que sufren varios nicleos familiares debe ser contrarrestada por un Estado
activo y presente?!,

Es indudable que la privacién de libertad de una madre genera una situacion de
desigualdad con respecto a un nucleo familiar en donde los hijos pueden tener un
contacto directo con su madre. Es en esta situacion donde cabe preguntarse cudl
es el rol que ha ocupado el Estado respecto de la madre y los hijos.

5.1. Hitos

Si bien lo trascendental, y el enfoque de este articulo es el derecho de la ma-
dre al cuidado personal del hijo, se ha visto que no se puede realizar el presente
andlisis sin la consideracidén a los derechos de los menores, derechos que ejercen
mediante el contacto y la convivencia con la madre, que implican y se desarrollan
en muchos casos en base al cuidado personal. Por esta razén merecen una especial
mencién los derechos de la infancia.

En este dmbito se generaron una serie de hitos que dan cuenta del proceso de
evolucion en los diversos organismos del Estado vinculado con esta temdtica*”. En
este escenario, se desarrolla la reforma de SENAME iniciada en el afio 2001, que
establece, a 10 afios de la ratificacidn de la Convencion, las bases para transformar
el sistema de atencion a la infancia en una estructura funcional a la concepcion
de los derechos del nifio/a. Esto implica fundamentalmente, ampliar los esfuerzos
de trabajo promocional y de fortalecimiento de la familia y la comunidad para
la proteccion de los derechos y, a su vez, la instalacion y desarrollo de sistemas
especializados de atencion profesional para las situaciones mas complejas®.

231 GiL DomiNGUEZ, Andrés; Fama, Maria Victoria; HERREA, Marisa: Ley de proteccion integral de nifios,
nifias y adolescentes, derecho constitucional de familia. Ediar, primera edicién, Buenos Aires, 2007,
p. 124,

232 Entre otras cosas se desarrollo el Plan Nacional de la Infancia 1990-2000, instrumento que permiti6 clari-
ficar la mirada de la infancia, como sujeto y eje central de las politicas y programas del Estado y entregar
directrices para el trabajo de los profesionales e instituciones vinculados con estas materias. Asi mismo,
se genera un cambio conceptual instalado con el trdnsito de la concepcién de menores en situacion
irregular a nifios y adolescentes vulnerados en sus derechos, puesto que este dltimo pone énfasis en
el reconocimiento de la existencia de derechos y la defensa de éstos como objetivo fundamental de parte
del Estado e instituciones vinculadas con estas materias. Ver YMCA-UNAB: Ob. cit., p. 6.

233 ' YMCA-UNAB: Ob. cit.
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5.1.1. Norma internacional

En el Primer Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencién del Delito
y Tratamiento del Delincuente, celebrado en Ginebra en 1955%*, se definen las
Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos, refiriéndose, en el punto 23.
1), a la situacion de las madres e hijos/as al interior de los recintos de reclusion.
En €l se sugiere lo siguiente:

— En los establecimientos para mujeres deben existir instalaciones especiales
para el tratamiento de las reclusas embarazadas, de las que acaban de dar a
luz y de las convalecientes. Hasta donde sea posible, se tomardn medidas para
que el parto se verifique en un hospital civil. Si el nifio/a nace en el estable-
cimiento, no deberd hacerse constar este hecho en su partida de nacimiento.

— Cuando se permita a las madres reclusas conservar a su hijo/a, deberdn
tomarse disposiciones para organizar una guarderia infantil, con personal
calificado, donde estardn los nifios/as cuando no se hallen atendidos por
sus madres.

Esto se complementa con lo establecido en el Articulo 27 de la CDN?**, donde
se sefiala que el nifio/a gozard de una proteccion especial y dispondrd de oportu-
nidades y servicios, dispensado todo ello por la ley y por otros medios, para que
pueda desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y socialmente en forma salu-
dable y adecuada, asi como en condiciones de libertad y dignidad. Al promulgar
leyes con este fin, la consideracion fundamental a que se atenderd serd el interés
superior del nifio/a**.

En el Predmbulo de la CDN se considera que, para el pleno desarrollo de su
personalidad, el nifio y la nifia necesitan amor y comprensién. Siempre que sea
posible deberdn crecer al amparo y bajo la responsabilidad de sus padres y, en
todo caso, en un ambiente de afecto y de seguridad moral y material; salvo cir-
cunstancias excepcionales, no se debe separar al nifio/a de corta edad de su madre.
En concordancia, la CDN, instala como principio rector para quienes tienen la
responsabilidad de desarrollar procesos educativos el interés superior del nifio/a,
siendo los padres quienes, en primer término, deben asumir dicha responsabilidad.
Lo anterior, determina que los establecimientos penitenciarios dispongan de las
condiciones adecuadas para la estimulacién motora, cognitiva y socio emocional
de los nifios/as, permitiendo y facilitando la participacién de la madre en las ac-
tividades con éstos/as.

234 Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos. “Reglas minimas para el tratamiento de los
reclusos” Disponible en «http://www.unhchr.ch/spanish/html/menu3/b/h_comp34_sp.htm». En YMCA-
UNAB: Ob. cit.

235 SENAME. Convencién Sobre los derechos del Nifio. Disponible en «www.sename.cl».

236 Que el nifio/a se mantenga con su madre es percibido como una instancia oportuna de transmisién de
cuidado y proteccion, a través de acciones cotidianas como el alimentar, mudar, vestir, etc., lo cual per-
mite potenciar el crecimiento mental y emocional, solo si se garantiza la satisfaccion de sus necesidades,
asumiendo al nifio/a como una persona activa, en interaccién con otros, desde sus primeros afios de vida.
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Esto pone en tensién el hecho de que para el desarrollo sano de los infantes,
es necesario el establecimiento de una relacion estable con los progenitores o con
sus figuras de cuidado. Esto es fundamental en la estructuracion de sus futuras
vinculaciones con el mundo. Al distanciar al nifio/a de su familia, éste pierde el
referente mds importante de identidad y pertenencia, lo cual genera sentimientos
de ansiedad, temor e inseguridad con el mundo, elementos que dificultan su de-
sarrollo integral.

6. Residencias transitorias

El programa Residencias de Proteccion para Lactantes de Madres Internas
en Recintos Penitenciarios, se encuentra enmarcado en la denominada Politica
Nacional y Plan de Accion Integrado a favor de la Infancia y la Adolescencia,
2001 - 2010, politica social que surge a raiz de la incorporacion de Chile a diversos
tratados internacionales a favor de la Infancia y Derechos Humanos*"’.

6.1. Concepto

Las Residencias de Proteccidn son dependencias ubicadas al interior de los
Centros Penitenciarios Femeninos que cuentan con espacios habilitados para el
cuidado y proteccion de los/las lactantes con madres internas, asi como para la
permanencia de las mujeres en condicién de embarazo. Estas dependencias estdn
concebidas como una modalidad de proteccion, que provee a lactantes hasta los dos
afios de edad, un contexto residencial que facilita las condiciones para mantener
el contacto con sus madres privadas de libertad>.

6.2. Poblacion

Nifios y nifias recién nacidos hasta 1 afio 11 meses y 29 dias de edad, ya sea
nacidos durante el periodo de privacién de libertad de sus madres y/o que ingresan
con ellas al ser éstas compelidas a estar privadas de libertad, en los 36 Centros a
lo largo del pais que cuentan con la implementacién del programa.

6.3. Generalidades

Con la ratificacion de la Convencion de Derechos del Nifio/a y el compromiso
que el Estado de Chile adquiere al reconocer a los nifios/as como Sujetos de De-
rechos, se profundizé la profesionalizacidn de los servicios orientados a atender y
mejorar la calidad de vida de los hijos/as de mujeres privadas de libertad y recluidas
en centros penitenciarios, entre otros.

Es asi que el afio 1998, SENAME y Gendarmeria suscriben un convenio para
la atencidn de esta poblacidn, cuyo enfoque y tratamiento del programa estd orien-

237 YMCA-UNAB: Ob. cit. p. 31.

238 SENAME: Lineamientos técnicos especificos. Modalidad residencias transitorias para nifnos
(as) de madres recluidas. Departamento de proteccién de derechos.
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tado a la promocidn de los derechos del nifio/a. De alli emanan las Orientaciones
Técnicas del Programa de Residencias Transitorias para Lactantes, en el afio 2005,
cuyo aporte técnico y administrativo de su elaboracion entrega lineamientos claros
para la ejecucion del programa. Continuando esta linea, a partir del afio 2007 y
producto de la entrega del informe Propuestas del Consejo Asesor Presidencial
para la Reforma de las Politicas de Infancia, SENAME reorienta sus lineamientos
de accion, potenciando el trabajo de proteccién en la primera infancia, desde un
marco de derechos.

En este contexto normativo y luego de evaluar las condiciones de los recintos
penitenciarios femeninos y de las madres recluidas junto a sus hijos/as, el Estado
chileno, bajo el principio de proteccién y promocidn de los Derechos del nifio/a
facilita las condiciones para mantener el contacto entre madres encarceladas y
sus hijos/as, tomando en cuenta que es una relacion afectiva fundamental para
el desarrollo de los nifios/as durante los primeros afios de vida*®, mediante el
Servicio Nacional de Menores SENAME, organismo cuya finalidad es proteger
precisamente los Derechos de los nifios y nifias.

Se celebra entonces, en diciembre del afio 1998, un Convenio entre Gendar-
meria de Chile y el Servicio Nacional de Menores, que permite la ejecucion de
un Programa de Albergues Provisorios para Lactantes, iniciando un trabajo en
conjunto que queda bajo responsabilidad del Departamento de Adopcién y Primera
Infancia del Servicio Nacional de Menores.

En dicho programa se plantea que los nifios/as permanezcan con sus madres en
los establecimientos penitenciarios, decisién que debe favorecer esencialmente al
nifio/a y a partir de ello, pueden resultar beneficiadas las madres, esto entendiendo
que prima ante todo el interés superior del nifio/a, que a su vez se reconoce que
ambos son sujetos de derechos y que el vinculo afectivo puede ser gratificante y
beneficioso para los dos.

Como objetivo general del Programa destaca: Promover y proteger el desarrollo
fisico, mental, social y emocional de los nifios y nifias y mujeres embarazadas a
partir del 5° mes. Se busca brindar atencion integral a los hijos e hijas de 0 a 2
arios de edad, de las mujeres privadas de libertad en los establecimientos peni-
tenciarios del pais. Se atendieron cerca de 600 nifios y niflas en esta situacion,
quienes accedieron a la posibilidad de estar y estrechar vinculos afectivos con sus
madres, a recibir lactancia materna, alimentacion adecuada a sus necesidades de
desarrollo, acceso a salud primaria y derivacion médica especializada, vestuario
y a un ambiente de higiene, cuidado y seguridad. Desde que se encuentra vigente
el convenio con el SENAME, se subvencionan 50 plazas, con modalidad de pro-
teccion simple.

239 SENAME, Documento Bases Técnicas. Linea de Programas Evaluacién de Residencias de Proteccion
Transitorias, p. 2.
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Por todo lo establecido, se sefialaba que cada vez que ingresara al sistema
penitenciario por orden emanada del Tribunal una mujer embarazada o la madre
de un nifio/a de 0 a 2 afios de edad, el Jefe de Unidad del establecimiento debia
comunicar de inmediato esta situacion al SENAME para todos aquellos efectos de
subvencién, programas y medidas que ambas instituciones poseen para el pleno
cuidado, proteccidén y desarrollo de los/as lactantes?*.

6.4. Aspectos a considerar

Para conocer la realidad del Programa de Residencias Transitorias, se realizo
un estudio por un equipo interdisciplinario conformado por profesionales de la
Universidad Nacional Andrés Bello, y la Asociacion Cristiana de Jovenes, YMCA,
organismo colaborador acreditado de SENAME?!. Aqui se presentardn algunos
resultados y conclusiones a las cuales se llegd sobre la ejecucion del Programa de
Residencias Transitorias.

En relacion a los procesos de Ingreso, Permanencia y Egreso, podemos indicar
que éstos no son medidas de ultima instancia, sino por el contrario, en este proceso
se priorizan los derechos de la madre, por sobre los derechos del nifio/a>*.

En relacion al proceso de ingreso del nifio/a, el estudio da cuenta de la ca-
rencia de una evaluacién del niicleo familiar acerca de las condiciones sociales,
emocionales y fisicas para recibir al nifio. Como asimismo, no se considera una
evaluacion institucional para ingresar al lactante a un centro que cuente con los
recursos necesarios y vacantes que asegure su futuro desarrollo.

Se concluye que las fortalezas y debilidades exteriorizadas por los actores
relevantes relacionados con el Programa, confirman que las principales fortalezas
estarian dadas por la posibilidad que tiene la madre de criar a su hijo durante el
periodo de lactancia, y la existencia de un apoyo institucionalizado como es IN-
TEGRA, ya que cuenta con equipos preparados para apoyar al desarrollo normal
del nifio en esta etapa de su vida.

6.5. Reflexiones del Estudio

Los resultados arrojados por el estudio realizado, invitan a reflexionar sobre los
desafios y grandes problemas que deberian ser materia de politicas publicas, las
cuales pusieran a disposicion de la poblacion objetivo todos los recursos necesarios
para aumentar los niveles de desarrollo social del pais. Especificamente, el Estado
de Chile al ratificar la Convencién de Derechos del Nifio, asume el compromiso

240 GenparRMERIA DE CHILE: Proyecto Residencias Transitorias para nifios y ninas con sus madres
privadas de libertad. Gendarmerfa de Chile, 2005, p. 2.

241 YMCA-UNAB: Ob. cit.

242 Son los jueces quienes abordan este proceso, accediendo ante la sola peticion de 1a madre, por considerarla
un derecho juridico de beneficio penitenciario. Cabe destacar, que el proceso se debiera llevar a cabo por
medio de la solicitud de las Defensorfas Publicas, lo cual no ocurre, sino que es la propia madre la que
generalmente lo solicita al juez.
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de replantear la accidn social orientada a este sector al reconocerlos como Sujetos
de Derecho.

De ahi la importancia de generar programas diversos para atender las distintas
problematicas sociales de la infancia en relacion a la situacion de las madres. Es
asf que, para dar respuesta a las madres privadas de libertad, fue necesario disefiar
un programa que protegiera al lactante definiendo que éste permaneciera con su
madre, a lo menos hasta los dos afios de edad**.

Ahora bien, considerando los antecedentes expuestos y los resultados encon-
trados en el estudio, la primera recomendacién a la que se llega es que el nifio/a
permanezca, a lo menos, hasta los dos afios de edad junto a sus madres por los
beneficios que esta permanencia tiene para el lactante, no obstante las debilidades
encontradas en ciertas dreas de su desarrollo.

Por otra parte, es necesario y pertinente plantear una revisidén general a las
intervenciones realizadas en este tipo de programas. Se recomienda que la revi-
sién se enfoque especialmente a la calidad de las intervenciones que se requieren
para atender a este tipo de poblacién que posee caracteristicas complejas, porque
la realidad de las madres e hijo/a en recintos de reclusién es muy compleja. Lo
anterior, determina un abordaje distinto que implica necesariamente desarrollar
estrategias de intervencion que se focalicen y orienten al bienestar de las madres
(se refiere a la generacion de un contexto fisico y relacional que permita reducir
los efectos asociados a la reclusion).

Otro andlisis y reflexion al cual se lleg6 por parte del equipo investigador y por
sugerencias del panel de expertos, es que si bien a la luz del convenio vigente es
Gendarmeria quien debe ejecutar este programa, se considera que dada la prepa-
racion institucional militarizada para ejercer el control de ejecucion de penas, no
estaria habilitada para la contencion necesaria y menos para lograr un desarrollo
social como amerita este tipo de programas. Por lo cual, se hace aconsejable
evaluar alternativas de operacion de dichos programas, bajo una modalidad de
internalizacién del servicio a instituciones debidamente acreditadas, que cuenten
con el perfil apropiado para su administracion.

Sin duda que el tema es muy amplio y da para mucho, sin embargo aqui se
presentan algunas consideraciones generales de las residencias transitorias. Existen
muchos otros aspectos a considerar, pero mas alld de dar una visién especifica de
la realidad, se ha querido presentar un panorama general. Lo relevante es que se
estdn haciendo avances, es decir una madre que es privada de libertad es tomada en
cuenta y se reconocen ademds las necesidades especificas derivadas de su situacion.

243 Esta definicion, aparentemente, se justificaria por el desarrollo tedrico elaborado por diferentes autores,
encontrando entre otros fundamentos que es central lograr y fortalecer el apego y vinculo entre las ma-
dres y sus hijos/as, pues sentirse queridos incondicionalmente, es un mecanismo protector que aumenta
la resiliencia del nifio/a frente a las diversas condiciones de vida, por muy adversas y riesgosas que éstas
sean. Lo que justificarfa, entonces, la permanencia del nifio/a hasta la edad definida en el programa de
residencias transitorias.
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7. Conclusiones

A modo de conclusidn, se presentan aqui las principales fortalezas y debilidades
encontradas en el programa de Residencias Transitorias, fortalezas y debilidades
que no son solo del programa, sino que de la labor del Estado en el reconocimiento
del derecho al cuidado personal de los hijos de las madres privadas de libertad.

7.1. Fortalezas

Se mejord el programa con la incorporacion de las atenciones psicosociales,
orientaciones técnicas que mejoran la calidad de las intervenciones, y el mejora-
miento de las coordinaciones con las redes, pero falta incorporar a profesionales
especialistas. Asimismo, consideran positivo que las madres participen en la
planificacidn, conduciéndolas a tomar compromisos que faciliten el cumplimien-
to de los objetivos del Programa. Por ultimo, se indica también, que las madres
participan en las actividades de apoyo y en la planificacion del programa, dando
opiniones y sugerencias®*.

El nifio/a en este programa, puede estar con su madre, siendo relevante este
hecho para el periodo de lactancia. I[gualmente manifiestan que es favorable con-
tar con una sala cuna y contar con profesionales que las atiendan. Asimismo se
considera importante que las decisiones tengan como objetivo principal pensar en
el interés superior del nifio/a**.

Relacion vincular entre la madre y el hijo, y su preparacién para su posterior
desapego durante el periodo de lactancia. Asimismo, sefialan como positivo la
buena coordinacidn con las tres principales instituciones involucradas: SENAME,
Gendarmeria e Integra. Se sefiala también como fortaleza, que existen profesionales
dedicados exclusivamente al Programa, y en especial, que se cuente con equipos
profesionales dedicados al desarrollo del nifio en las Salas Cunas?.

7.2. Debilidades

Los nifios/as al ser ingresados a la residencia pierden su libertad, pues el re-
cinto penal no es el lugar apropiado para el desarrollo de ellos, debido a que estdn
encerrados muchas horas, y en definitiva, se encuentran en calidad de presos. De
igual manera, sefialan que las madres utilizan a sus hijos para obtener beneficios,
instrumentalizdndolos para satisfacer sus necesidades personales.

Los recursos para cubrir las necesidades de la intervencidn no son suficientes,
y por lo tanto, tampoco alcanzan para desarrollar intervenciones con las redes, en
especial, las familias.

244 YMCA-UNAB: Ob. cit., p. 56.
245 Ibidem.
246 YMCA-UNAB: Ob. cit., p. 56.
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La precariedad de la infraestructura no es adecuada para la estadia de los lactan-
tes. Se sefiala que no hay suficientes bafios, ni calefaccion, entre otros. Asimismo, se
indica como desventaja, que no existe una inversién para mejorar sus condiciones
deficientes, y menos atn para dar satisfaccion a la demanda existente’.

Por otra parte, se expresa como debilidad, el tiempo categdrico para el egreso
del lactante (11 meses, 29 dias) que se encuentra sefialado en las Orientaciones
Técnicas.

247 YMCA-UNAB: Ob. cit., p. 57.
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LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO POR
INCUMPLIMIENTO EN LOS DEBERES DE CUSTODIA
Y SEGURIDAD INTERNA DE GENDARMERIA
EN LOS RECINTOS CERRADOS DE ADULTOS

Fabiola Soto Lavin®*

1. Algunas notas acerca del incendio de la carcel de San Miguel

Muchas son las deficiencias del sistema carcelario actualmente, entre las cuales
cabe mencionar el hacinamiento gue entre los afios 1998 y 2009 represento un
crecimiento del 75%*, el uso excesivo de la fuerza, la violencia por parte de los
funcionarios y las deficientes condiciones de salubridad entre otras. Y en el aspec-
to juridico, la abierta vulneracién al principio de legalidad de la ejecucién penal
establecido en el Articulo 80 inciso 1 del Cédigo Penal, as{ como en numerosos
instrumentos y tratados internacionales que Chile ha suscrito.

Durante muchos afios el Gobierno y la Administracion Penitenciaria neg6 las
malas condiciones denunciadas por informes de distintas instituciones, entre ellas
la Contraloria General de la Republica, la Cdmara de Diputados, la Fiscalia Judicial
de la Corte Suprema y el Centro de Derechos Humanos de la Universidad Diego
Portales, esgrimiendo a su favor el argumento que se trataba de situaciones aisladas
que, por tanto, no representaban el cumplimiento del grueso de las obligaciones
del Estado en esta materia®®.

Lo cierto es que el informe de las deficiencias y las recomendaciones realizadas
por la Relatorfa de la CIDH del afio 2008 da cuenta de una situacion distinta. En
efecto, el informe deja en evidencia los graves problemas penitenciarios que hasta
ahora perduran. Ademds, entre los aspectos preocupantes, el mismo organismo
hace hincapi€ en dos puntos que dicen relacion con el presente trabajo: el primero
de ellos es el uso excesivo e innecesario de la fuerza y los castigos, una prictica
sistemdtica de malos tratos fisicos por parte del personal de Gendarmeria y el uso
de medidas de aislamiento en condiciones infrahumanas®' y el segundo, de la prdc-
tica generalizada de registros corporales, denigrantes y humillantes a las visitas,

248  Alumna de cuarto afio de la Facultad de Derecho de la Universidad Alberto Hurtado. Ayudante de Historia
del Derecho.

249 CentrO DE DERECHOS HUMANOS DE LA UNIVERSIDAD DiEGo PortaLes: Informe Anual sobre Derechos
Humanos 2010, p. 118.
250 CenTrO DE DERECHOS HUMANOS DE LA UNIVERSIDAD DIEGO PortaLEs: Informe Anual sobre Derechos

Humanos 2010, pp. 96-98.

251 Centro DE DERECHOS HUMANOS DE LA UNIVERSIDAD DIEGO PorTALES: Informe Anual sobre Derechos Hu-
manos 2009, p. 106. Disponible en «http://www.derechoshumanos.udp.cl/wp-content/uploads/2010/01/03 _
sistema-penitenciario.pdf?utm_source=web&utm_medium=web&utm_content=es&utm_campaign=Info
rme+Anual+2009+Capitulo+3» [dltima visita: 29 de octubre 2011].
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particularmente mujeres y nifias**. Y, dentro de las recomendaciones, el hecho

de que se recuerda la obligacion del Estado de garantizar el respeto irrestricto
a los derechos humanos de todas las personas privadas de libertad en todos los
centros de detencion del pais*? y que se recomienda capacitar debidamente a los
funcionarios de Gendarmeria en materia de derechos humanos y uso de la fuerza**.

Por increible que parezca, s6lo dos afios después de este informe, y mds exacta-
mente el 8 de diciembre del 2010, se produjo el incendio en el Centro de Detencién
Preventiva de San Miguel que provocé la muerte de 81 internos, lo que, a todas
luces, representa el poco interés politico y administrativo en materia de derechos
humanos de las personas privadas de libertad y los escasos esfuerzos generados.

Por el hecho antes mencionado, seis de las familias de los internos fallecidos
recurrieron a la justicia civil, interponiendo ante el Séptimo Juzgado Civil de
Santiago una demanda indemnizatoria contra el Estado de Chile por el incum-
plimiento en los deberes de custodia, vigilancia y seguridad interna que ostenta
Gendarmeria®. Dicha demanda, bdsicamente, se fundaba en los siguientes puntos:

a). La causa principal del siniestro habria sido una rifia entre internos que se
encontraban al interior de la torre 5, y que no habria sido contenida por los
funcionarios del érgano administrativo.

b). La falta de actuacion oportuna de Gendarmeria, en cuanto la alarma a bom-
beros habria sido dada por un interno y posteriormente confirmada por éstos
a Gendarmeria, y por otro lado, en cuanto al ingreso de Gendarmeria, se
vio retrasada por la revisién que realizé su propio personal del Centro Peni-
tenciario (este dltimo hecho ha sido alegado por el Consejo de Defensa del
Estado como no efectivo, de acuerdo a lo que se puede ver en las cimaras).

¢). Falta de mantenimiento de los implementos de emergencia para el caso de
incendios, ausencia de vias de evacuacion necesarias para el siniestro y mal
estado de las redes internas de agua.

d). Que Gendarmeria de Chile habria sido negligente en su deber de vigilancia
y seguridad interior de los recintos, toda vez que no habria impedido la
existencia de aparatos combustibles**.

Todo lo anterior, sin contar los graves problemas de hacinamiento que posee el
establecimiento y la falta de aplicacion del principio de separacién por categorias
y de individualizacién y clasificacién de los internos contenidos en las Reglas 8

252 Ibidem.

253 Centro DE DERECHOS HUMANOS DE LA UNIVERSIDAD DiEGo PortaLEs: Informe Anual sobre Derechos
Humanos 2009, p. 107.

254 Ibidem.

255 Demanda de indemnizacion de perjuicios en autos caratulados “Delgado Lastra José Manuel con Fisco de
Chile”, Rol n° 8082-11.

256 Contestacion de la demanda de indemnizacion de perjuicios en autos caratulados “Delgado Lastra José
Manuel con Fisco de Chile”, Rol n° 8082-11.
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y 67 de las Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos, Articulo 10 del
Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, y 14 al 21 y 26 inciso 2
del Reglamento de Establecimientos Penitenciarios.

No obstante la ambigliedad y vaguedad propia de los términos, sumado a la falta
de interés del Reglamento y la doctrina por la precision conceptual de los mismos,
impide, en la préctica, delimitar el servicio y deber prestado por Gendarmeria y su
estdndar, siendo muy dificil, sino imposible, imputar la falta de servicio al érgano
administrativo.

2. La responsabilidad extracontractual del Estado

2.1. Fundamentos legales

Dentro de las fuentes legales que regulan la Administracion del Estado cabe
mencionar, en primer lugar, la Constitucién Politica de la Reptblica en sus Arti-
culos 6, 7 y 38 inciso 2. Este ultimo sefiala que:

Cualquier persona que sea lesionada en sus derechos por la Administra-
cion del Estado, de sus organismos o de las municipalidades, podrd reclamar
ante los tribunales que determine la ley, sin perjuicio de la responsabilidad
que pudiere afectar al funcionario que hubiere causado el dafio.

Asimismo, la Ley Orgénica Constitucional de Bases Generales de la Admi-
nistracion del Estado (LOCBGAE) establece tanto en su Articulo 4, como en su
Articulo 42, 1a responsabilidad del Estado por los dafios que causen los érganos de
la Administracién por falta de servicio, seflalando previamente, que forman parte
de éstos, entre otros, los servicios publicos.

2.2. Desarrollo doctrinal

Este tema ha sido desarrollado en Chile tanto por la doctrina, como por la
jurisprudencia civil ordinaria, a falta de tribunales contencioso administrativo,
quienes aplicando los principios que rigen al derecho privado han llevado a cabo
la identificacién de distintos problemas interpretativos respecto de la materia, y
construccién de distintas posturas de los mismos®’.

No es objeto de este trabajo profundizar en este tema, pero si es necesario
hacer referencia al mismo para contextualizar la problemadtica. Asf las cosas, uno
de los problemas que ha implicado grandes discusiones a nivel nacional ha sido la
identificacion del criterio de imputacion de la responsabilidad extracontractual al
Estado. A grandes rasgos, en un principio, la atencion estuvo puesta en determinar
el criterio como objetivo, entendiendo que no era necesario que se produjeran actos
ilegales o negligentes para que se configurara la responsabilidad del Estado. Luego

257 PIERrRY, Pedro: «La responsabilidad extracontractual del Estado por falta de servicio». En Revista del
Derecho del Consejo de Defensa del Estado, N° 1, 2000, p. 1.
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se entendid que se trataba de una responsabilidad por culpa, entendida desde el
ambito civil, la que, por lo tanto, no se trataba de una responsabilidad subjetiva,
pues atendia a estdndares prefijados, prescindiendo del juicio moral de reproche
al sujeto que incurre en responsabilidad®®. Finalmente se ha entendido que la
lectura de los articulos de la LOCBGAE en relacién con los de la Constitucién
darfan cuenta de que el criterio de imputacion seria la “falta de servicio”, diferen-
cidndose, de esta manera, de las dos anteriores. En los intentos por definir qué se
entiende por falta de servicio se ha llegado al consenso de que seria la ausencia
de servicio o su prestacién deficiente o tardia, tal y como lo sefialan, entre otros
tantos, la sentencia Rol n° 6754/2006:

La falta de servicio debe entenderse como la falta de aquello que le es
exigible a la Administracion, en este caso a la Municipalidad, y asi se incurre
en falta de servicio cuando el ente administrativo no actiia debiendo hacerlo,
actiia mal y no como se espera de él, o actiia en forma tardia®®.

También lo sefiala asi la sentencia Rol n® 2477/2007:

El legislador no ha definido lo que debe entenderse por falta de servicio,
pero la doctrina y jurisprudencia ha dicho que la hay cada vez que un servicio
no funciona, no obstante la normativa legal le impone el deber de hacerlo,
o lo hace en forma tardia o deficiente y, a raiz de ello, se causa un dafio a
terceros®®.

Cabe destacar que la falta de servicio es distinta a la falta personal en la que
podria incurrir el funcionario publico, toda vez, que la primera, se verifica con
independencia de la existencia de la segunda. Es asi, que existird falta de servicio
aun cuando el funcionario publico haya realizado con dolo o culpa la prestacion de
un servicio deficiente. Lo corrobora asi el Articulo 38 inciso 2 de la Constitucion
y los Articulos 4 y 42 inciso 2 de la LOCBGAE (Ley n° 18.575).

Todo lo anterior ha dado origen a una segunda gran discusion en el dmbito
doctrinario, que se refiere a la forma en que debe ser entendida la falta de ser-
vicio, esto es: como responsabilidad objetiva, como responsabilidad subjetiva o
como culpa en el servicio. Algunos sefialan que de la lectura de la Constitucion,
como norma suprema del ordenamiento juridico, puede deducirse que se trataria
de una responsabilidad objetiva, en la que sélo bastaria la verificacién del nexo
de causalidad entre el hecho y el dafio. En cambio, para otros, se trataria de una
responsabilidad subjetiva, entendiendo que al exigirse la “falta de servicio”, es
decir, la ausencia del servicio o el funcionamiento deficiente o tardio del mismo
ya no podemos estar frente a una responsabilidad objetiva, por cuanto ésta se

258 Barros, Enrique: Tratado de responsabilidad extracontractual. Editorial Juridica, Santiago, 2006,
p- 485.

259 Sentencia de Corte Suprema. Rol n° 6754-2006. En el mismo sentido, Sentencia de Corte Suprema. Rol
n° 4871-2010.

260 Sentencia de Corte Suprema. Rol n° 2477-2007.
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compromete sin necesidad de falta, bastando para ello que el dafo exista y que
exista la relacion de causalidad entre éste y la accion del Estado®".

Maids complejo atin resulta la distincidn y consenso entre la falta de servicio
como responsabilidad subjetiva o como culpa en el servicio. En este sentido, no
queda mds que sefialar que, la jurisprudencia ha ido zigzagueando entre una y otra
pues no existe mucha claridad sobre sus diferencias. Basicamente, Pierry entiende
que la falta de servicio, entendida como responsabilidad subjetiva implica, que no
basta la sola deficiencia del servicio y el consiguiente nexo de causalidad con el
dafio para establecer la responsabilidad extracontractual del Estado, sino que es
necesario, ademds, el juicio moral de reprochabilidad hacia el érgano que debi6
prestar el servicio: si, por ejemplo, usando del poder de policia el Estado prohibe
legalmente utilizar las chimeneas a los particulares, y si la responsabilidad fuera
objetiva y esta prohibicion causa dafio -lo que es evidente, ya que no se puede
utilizar una inversion-, el Estado tendria que indemnizar. En cambio, en la respon-
sabilidad por falta de servicio se exige, ademds, el elemento de reprochabilidad,
esto es, que el dafio se deba a una falta de servicio del Estado y como en el ejemplo
se trata de una actividad legal no existe responsabilidad®®.

No podemos asegurar, a ciencia cierta, que la jurisprudencia se ha inclinado
completamente por una u otra postura. Pero lo cierto es que hoy en dia no es po-
sible hablar de la responsabilidad por falta de servicio como una responsabilidad
objetiva por regla general, sino que al contrario, esta concepcidn ha sido reservada
por la jurisprudencia para el trato de los casos en los que expresamente la ley la ha
hecho aplicable. Un ejemplo de ello estd en el fallo Rol n° 811-10 que sefiala que:

La falta de servicio no tiene el cardcter de objetiva que le atribuye el ac-
tor, puesto que si bien es independiente de la culpa o dolo de quien la causa,
deberd probarse por quien la alega, el mal funcionamiento del servicio, el
funcionamiento tardio o el no funcionamiento del mismo®®.

No queda mds que hacer mencidn a los requisitos de la responsabilidad extra-
contractual del Estado, segin concuerdan la jurisprudencia y la doctrina chilena:
a) que el demandado haya ejecutado alguna accién o incurrido en alguna omisidn;
b) que dicha actuacién desplegada haya sido realizada en forma negligente, a lo
menos culposamente (imputacion del dafio a la conducta); ¢) que la accién u omi-
sion negligente haya causado dafio a los demandantes; d) que exista relacién de
causalidad entre la accion desplegada y el dafio sufrido por los actores**, debiendo
concurrir todos ellos copulativamente.

261 PiERRY, Pedro: «;Es objetiva la responsabilidad del Estado? Estado actual de la Jurisprudencia». En Revista
de Derecho del Consejo de Defensa del Estado, N° 11, p. 2.

262 Cfr. Pierry, Pedro: «;Es objetiva la responsabilidad del Estado?...» Ob. cit., p. 2.
263 Sentencia de Corte de Apelaciones de Concepcidn.

264 Sentencia de Corte de Apelaciones de San Miguel. Rol n° 6523-2009. Considerandos 11° a 13°.
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3. Fundamentos legales de la responsabilidad extracontractual
por incumplimiento en los deberes de Gendarmeria

3.1. Gendarmeria como organo de la Administracion del Estado

La calidad de servicio publico que tiene Gendarmeria de Chile le ha sido otor-
gada por el Articulo 1 de su Ley Orgdnica, el cual establece que Gendarmeria de
Chile es un servicio piiblico dependiente del Ministerio de Justicia, pudiendo de
esta manera incurrir en responsabilidad extracontractual en los términos estable-
cidos en los Articulos 6, 7 y 38 inciso 2 de nuestra Constitucion y 1,4 y 42 de la
Ley Orgénica Constitucional de Bases Generales de la Administracién del Estado.

Mientras que todo lo referido a la forma de administracién de los Centros
Penitenciarios se encuentra regulado en el Reglamento de Establecimientos Pe-
nitenciarios, lo que, como se ha dicho previamente, es una clara vulneracion al
principio de legalidad de la ejecucion penal establecido en nuestro Cédigo Penal,
asi como en diversos instrumentos internacionales.

3.2. Los deberes de seguridad interna y custodia de Gendarmeria: Regulacion
en Chile y Esparia

Son diversas las normas que regulan estos deberes en la legislacion chilena,
entre ellos cabe mencionar el Articulo 3 de la Ley Orgdnica de Gendarmeria y los
Articulos 1, 10 letras a) y d), 75 y 76 del Reglamento de Establecimientos Peni-
tenciarios, todos ellos referidos, tanto a los deberes en general, como a la especial
restriccion de los derechos en virtud del cumplimiento de los mismos.

Respecto de la responsabilidad extracontractual en la legislacion espafiola,
ademds de su normativa interna respecto al tema, vale citar la recomendacién R
(84) 15 relativa a la responsabilidad publica, adoptada en el Comité de Ministros
del Consejo de Europa, la que tiene un cardcter de minimo que se predica en los
reglamentos y actos administrativos con independencia de que los derechos na-
cionales puedan brindar una mayor proteccion, o extenderla a otra género®”. Y
en lo que se refiere a los deberes de gendarmeria estos se encuentran establecidos
en su Ley Constitucional General Penitenciaria y precisados en su Reglamento
Penitenciario.

En Chile el desarrollo jurisprudencial y doctrinal de estos deberes es escaso,
no asi en Espaiia, que ha alcanzado un rico desarrollo en la materia. Sin embargo,
lo anterior debe observarse teniendo presente que en dicho Estado la falta de ser-
vicio es entendida como responsabilidad objetiva, lo que en la préictica, trae como
consecuencia que el Fisco sea condenado con mayor facilidad y en numerosas oca-
siones a indemnizar los dafios sufridos por el mal funcionamiento de los servicios
publicos, entre ellos, los cometidos por los funcionarios de prisién. Asi entonces,

265 GuicHort, Emilio: La responsabilidad extracontractual de los poderes ptiblicos segiin el Derecho
Comunitario. Valencia, 2001, p. 751.
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se intentard dar una primera aproximacion al contenido de los deberes de custodia
y seguridad interna, por medio de la jurisprudencia espaiola, pero teniendo en
consideracion los limites de la falta de servicio establecido en la doctrina nacional.

3.3. Fundamento del deber de custodia y seguridad interna: Proteccion de la
vida e integridad fisica de los internos

La proteccidn de la sociedad no es la tinica de las tareas encargadas a la Admi-
nistracion Penitenciaria, sino que también la proteccion de los mismos internos en
virtud de la posicion de garante de la vida e integridad fisica que el Reglamento y
su Ley General les ha encomendado en virtud de distintas disposiciones, entre ellos
el Articulo 6 inciso 3 que establece que la administracion penitenciaria velard por
la vida, integridad y salud de los internos y permitird el ejercicio de los derechos
compatibles con su situacion procesal. La jurisprudencia espafiola también ha re-
conocido dichos fundamentos en la Sentencia 67/2006 de la Audiencia Provincial
de Zaragoza de 26.09.2006, que se refiere a un delito de lesiones proferidas por un
tercero contra un interno, y en la que se confirma el fallo recurrido por entender:

Que se ha vulnerado abiertamente lo preceptuado en el Articulo 3° de la
Ley General Penitenciaria que establece que la Administracion Penitenciaria
velard por la vida e integridad personal de los internos (...). Correlativamente
se ha vulnerado el Articulo 4.2° del Reglamento Penitenciario que establece
que los internos tienen derecho a que la Administracion Penitenciaria vele
por sus vidas, su integridad y salud®®.

Y la sentencia de 1a Audiencia Nacional, sala de lo Contencioso Administrativo
de 16.02.99, que reza lo siguiente:

La Ley General Penitenciaria de 26 de Septiembre de 1979 y su Reglamen-
to de 8 de Mayo de 1981, sientan que, las Instituciones Penitenciarias si bien
tienen como fin substancial la retencion y custodia de los detenidos, presos y
penados, tiene también el deber de velar por su integridad (Articulos 1, 3,4 y
8l delaLeyyl, 53y23del Reglamento)*® .

La seguridad interior de los recintos y la convivencia ordenada de los mismos
es la forma de prevenir o reprimir cualquier atentado contra si mismos o contra
terceros. Siendo asi, el deber de velar por la vida e integridad fisica de los in-
ternos -tal y como lo reconoce la Sentencia de la Audiencia Nacional, sala de
lo Contencioso Administrativo de 16.02.99- se cumple a través de una serie de
medidas de vigilancia y seguridad tendientes entre otras cosas a comprobar si
las actuaciones de los presos ponen en peligro su vida o la de sus comparieros*®.
Para ello, tanto en Chile como en Espaiia, se les ha conferido a los funcionarios

266 MinNisTERIO DEL INTERIOR: Jurisprudencia Penitenciaria 2006. Ministerio del Interior y Secretaria
General Técnica, Madrid, 2008, p. 333.

267 MINISTERIO DEL INTERIOR: Ob. cit., p. 633.
268 Ibidem.
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de prision diversos poderes que deben ser ejercidos con el objeto de resguardar
estos deberes, pero en el entendido de que ellas mismas limitan mds derechos que
los que por sentencias se les ha restringido a los internos y que, en principio, son
discrecionales de la Administracion, por lo que deben precisarse en detalle. As{
también lo entiende la doctrina espafiola cuando sefiala que:

el cumplimiento por la instituciones penitenciarias de sus fines consti-
tutivos conlleva consigo la necesidad de que ostenten una serie de poderes
encaminados a asegurar la convivencia ordenada o buen orden regimental,
mediante la implantacion de mecanismos preventivos de vigilancia, control y
seguridad -las llamadas medidas de seguridad-, y de otra parte la posibili-
dad de imponer sanciones o correctivos respecto de aquellas conductas que
atenten contra la seguridad y la convivencia ordenada dentro de los estable-

cimientos®®.

4. Los deberes de seguridad interna y custodia de Gendarmeria

4.1. Facultades de la Administracion del Estado

El cumplimiento de las facultades previamente mencionadas tiene diversas
formas y oportunidades de cumplimiento. De tal manera que las podemos clasificar
entre aquellas que: se ejercen de manera preventiva a la realizacidn de cualquier
conducta que pudiera representar un atentando al derecho protegido, las que se
ejercen al momento de realizarse un eventual atentado; aquéllas que implican
medidas de represion ante mal comportamiento. Una tercera posibilidad, que se
estd desarrollando en Espaiia, es la ‘mediacion penitenciaria’ que surge como un
medio mucho menos gravoso para los derechos fundamentales de los internos.

4.2. Las medidas preventivas

Pueden ser definidas como todas aquellas facultades que tienen los funcionarios
de prision para prevenir cualquier peligro o lesién para la vida e integridad fisica
de los sujetos que se encuentran en los centros penitenciarios, los que pueden
consistir en atentados contra la propia vida o contra la de un tercero mediante el
ingreso al centro penitenciario o a una seccién de éste, de objetos peligrosos o
prohibidos por la ley. Estas las podemos dividir en tres: las medidas de seguridad,
las medidas de coercién y la mediacion penitenciaria.

En Chile sélo tenemos algunas disposiciones destinadas a las medidas pre-
ventivas, entre ellos el Articulo 79 letra ¢) del Reglamento de Establecimientos
Penitenciarios que las menciona a modo de ejemplo, y del que podemos extraer
que se tratarian de medidas de seguridad: allanamientos, registros, recuentos, en-

269 Castro,José: Ley General Penitenciaria: comentarios, jurisprudencia, concordancias, doctrina.
Editorial Colex, 2da edicién, 2005, p. 359.
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cierros, desencierros y otros similares. También el Articulo 29, sobre la restriccion
de comunicaciones, el Articulo 59 sobre suspension o restriccién de visitas y el
Articulo 57 sobre la prohibicidn de visitas. Todas las cuales sélo llevan explicito el
requisito general ‘por razones de seguridad’ y, por ende, sin precisar otro especifico
limite para la realizacion de estas facultades, lo que claramente podria derivar en
el abuso de las mismas.

a) Medidas de seguridad

Son las medidas preventivas por excelencia y consisten bdsicamente en despro-
veer al recluso de todo objeto peligroso o prohibido por la ley, tanto en el ingreso
al centro o seccion de éste, como durante su permanencia en el recinto, tal y como
hace referencia el auto de la Audiencia Provincial de Madrid de 17.01.03 para
proceder al cacheo, que tiene efectos preventivos de la difusion de la droga y
disuasorios de su introduccion*”. El ejercicio de estas medidas siempre importan
una restriccion a los derechos de los internos por los que deben concurrir en ellas
tanto un requisito general, como los especificos de cada uno, tal y como es posible
extraer de la precisién que de cada uno de ellos realiza el Reglamento y del Auto
del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria de Ocafa de 24.05.05:

la responsabilidad de la Administracion Penitenciaria de establecer me-
dios adecuados para preservar la seguridad y el orden del centro, sin que ello
implique que los internos deban quedar desamparados de sus derechos funda-
mentales, entre ellos la intimidad corporal como parte integrante del derecho
a la intimidad, Articulo 18.1 CE, que no siendo un derecho absoluto, no por
ello cualquier intromision en tal derecho como el iinico soporte del recurso a

la seguridad y el orden, debe ser aceptable®”’.

El Reglamento Penitenciario Espafiol sefiala como tales medidas la observacion
de los internos, los recuentos de la poblacion reclusa y los registros, cacheos, re-
quisas, controles e intervenciones, cada uno de ellos con sus respectivos requisitos
particulares, precisados en el mismo cuerpo normativo.

Las sentencias en el Derecho Espafiol han fallado numerosas veces sobre una
de estas medidas: los cacheos. Los cacheos consisten en registros realizados a los
internos, sus pertenencias o locales que ocupen (Articulo 23 de la Ley Orgénica
Constitucional Penitenciaria) por parte del personal de Gendarmeria, los que deben
realizarse con observancia a la garantias y con respeto a la dignidad humana. De
ellos, los que generan mds complejidad son los llamados ‘cacheos con desnudo
integral’ los que deben realizarse, como lo sefiala el Articulo 68.2 del Reglamento,
por motivos de seguridad concretos y especificos, cuando existan razones indivi-
duales y contrastadas que hagan pensar que el interno oculta en el interior de su

270 MINiSTERIO DEL INTERIOR: Jurisprudencia Penitenciaria 2006. Ministerio del Interior y Secretaria
General Técnica, Madrid, 2008, p. 442.

271 MinisTerIO DEL INTERIOR: Jurisprudencia Penitenciaria 2006. Ministerio del Interior y Secretaria
General Técnica, Madrid, 2008, p. 445.
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cuerpo alguin objeto peligroso o sustancia susceptible de causar dafio a la salud o la
integridad fisica de las personas o de alterar la seguridad o convivencia ordenada
al establecimiento.

En cuanto a la evaluacion de los motivos y de las razones individuales, cabe
sefialar que deben existir sospechas fundadas en la evaluacion de los antecedentes
particulares del interno y circunstancias concretas, de que €l mismo podria ingresar
al recinto objetos peligrosos o prohibidos. La sentencia del Auto de la Audiencia
Provincial de Madrid de 17.01.03 sefiala: ciertamente hubiera sido deseable que
se concretara un poco mds si en este caso el riesgo de introduccion de objetos
prohibidos era singularmente elevado®”.

La omision de cumplimiento o el abuso de estas medidas dan lugar a la res-
ponsabilidad extracontractual del Estado.

b) Medidas de coercion

Son medidas que surgen para prevenir que se produzca una lesion o se ponga
en peligro la seguridad y la ordenada convivencia de un Establecimiento, siendo
de naturaleza preventiva (Auto del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria de Ocafa
de 16.02.99)*".

Tampoco estamos en presencia de un tipo de medida de seguridad, de las cuales
se distinguen no sélo por lo mds gravoso de su intervencion, sino también, en el
objetivo que persiguen. Mientras las de seguridad buscan evitar el ingreso de ele-
mentos prohibidos o peligrosos, las de coercidn buscan tanto la evitacién de actos
de evasidén o de violencia de los internos, la evitacion de dafios de los internos a s{
mismos, a otras personas o cosas o vencer en el ejercicio de su cargo, tal y como
lo establece el Articulo 45 n° 1 de la Ley Orgdnica General Penitenciaria.

A su vez, el Articulo 72.1 del Reglamento Penitenciario de Espaiia sefiala que
corresponden a estas medidas: el aislamiento provisional, la fuerza fisica personal,
las defensas de goma, los aerosoles de accion adecuada y las esposas.

Todas estas medidas tienen como requisitos, los siguientes*™*:

1. No pueden implicar una sancién encubierta, puesto que no son una respuesta
a una infraccion o falta realizada por un interno.

2. Deben ser proporcionales al fin perseguido, para lo cual debe atenderse al
particular estado en que se encuentra el interno, asi como a las circunstancias
concretas del momento en que se produce la situacién de anormalidad que
motiva la aplicacion de la medida.

272  MINISTERIO DEL INTERIOR: Ob. cit., p. 442.
273  MINISTERIO DEL INTERIOR: Ob. cit., p. 299.

274 MinisTERIO DEL INTERIOR: Jurisprudencia Penitenciaria 2006. Ministerio del Interior y Secretaria
General Técnica, Madrid, 2008, p. 300.
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3. No pueden durar mds alld del tiempo estrictamente necesario. Asi en el caso
del aislamiento provisional se sefiala que la excepcionalidad de la medida
estarfa dada

debido a que tal tipo de medidas suponen una situacion excepcional que
conlleva la suspension de las actividades normales, pues no cabe que un inter-
no que se encuentra agresivo y violento y, que por tal motivo ha sido aislado
provisionalmente, pueda participar de actividades, salir a comunicar, o reali-
zar su paseo, etc. La realizacion de tales actos implicaria un comportamiento
normal que determinaria de inmediato el cese de la medida aplicada®”.

De lo anterior se puede desprender que la medida debe mantenerse sélo
mientras subsista la situacion de anormalidad que ha dado lugar a ella.

4. Sdlo se aplicardn cuando no exista otra medida menos gravosa.

¢) Mediacion penitenciaria

No se encuentra estipulada expresamente en la ley, pero de todas maneras,
constituye una medida de prevencién y solucion de conflictos. La mediacién pe-
nitenciaria aparece como una alternativa al aumento de violencia en las cdrceles,
generada, entre otras cosas, por

soluciones institucionales que neutralizan temporalmente el conflicto pero que
mantiene e intensifica las causas que dieron lugar al mismo: incremento del miedo,
de la violencia, de la rabia por las posibles «ganancias» del otro, la consiguiente
tension por la posible pérdida de los permisos o la eventual regresion en grado®.

Para ello se han elaborado numerosos articulos que se refieren a la forma de
llevarla a cabo, que, por cierto, debe tener caracteristicas especiales que la hagan
aplicable a una realidad distinta donde existen propios valores, lenguaje, sanciones,
entre otros. Pero no es el objeto de este trabajo profundizar en ello.

Retomando el tema, producto de que la mediacién penitenciaria no estd estable-
cida en el Reglamento ni por la Ley Orgédnica, su no aplicacién no genera ningtin
tipo de responsabilidad por parte de la Administracién.

4.3. Medidas presenciales

Se refieren mds bien a la vigilancia permanente de los reclusos y la actuacion
oportuna de los funcionarios en casos de rifias o cualquier otro hecho que pueda
poner en peligro la vida o integridad fisica de los mismos. Las cdmaras de segu-

275 MINISTERIO DEL INTERIOR: Ob. cit., p. 288.

276 Rios, Julidn: «El principio de oportunidad en el procedimiento disciplinario: la mediacién penitenciaria».
En Consejo del Poder Judicial: «El juez de vigilancia penitenciario y el tratamiento penitenciario».
Editorial LerkoPrint, n® 84, Madrid, 2005, p. 106.
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ridad son un ejemplo de estas medidas. Generan responsabilidad extracontractual
tanto por la omisidn, como por la accién abusiva de las mismas.

4.4 Las medidas disciplinarias

No son propiamente medidas destinadas inmediatamente al cumplimiento de
estos deberes, por el hecho de que tienen como primer objetivo fortalecer el respeto
por la autoridad y los demds reclusos. Sin embargo, en Espaiia son considerados
como poderes para el cumplimiento de los deberes de seguridad y custodia, el
que se cumpliria (estimulando) el sentido de la responsabilidad y la capacidad
de autocontrol dentro del CP?”. En ellas tiene plena observancia los principios de
legalidad, con sus distintas proyecciones, proporcionalidad y el de culpabilidad®’.

De esta manera, pueden ser definidas como sanciones establecidas en la Ley
que aplica la Administracion Penitenciaria como respuesta a alguna infraccion
cometida y que tienen por finalidad preservar la seguridad interna y la conviven-
cia ordenada, por medio del fortalecimiento del respeto, la responsabilidad y el
autocontrol de los internos. Deben aplicarse con plena observancia de los derechos
fundamentales y los principios de proporcionalidad, culpabilidad y conectada con
este fin ultimo (conservar la convivencia ordenada y la seguridad), no pudiendo
olvidar que las mismas suponen una gravosa modificacion del status libertatis ya
limitado por el propio cumplimiento de la pena®”.

No generan la responsabilidad extracontractual por omision, sino sélo por
la accién abusiva de las mismas, es decir, sin el cumplimiento de alguno de los
requisitos exigidos para las mismas o con la vulneracién a alguno de los derechos
y principios que le son aplicables.

Es el Articulo 42 n° 2 de 1a Ley General Penitenciaria que sefiala taxativamente
este tipo de medidas:

a). Aislamiento en celda, que no podrd exceder de catorce dias.
b). Aislamiento de hasta siete fines de semana.

¢). Privacion de permisos de salida por un tiempo que no podrd ser superior
a dos meses.

d). Limitacion de las comunicaciones orales al minimo de tiempo previsto
reglamentariamente, durante un mes como mdximo.

e). Privacion de paseos y actos recreativos comunes, en cuanto sea compatible
con la salud fisica y mental, hasta un mes como mdximo.

f). Amonestacion.

277 Rios, Julidn: Ob. cit., p. 113.
278 Cfr. Castro, José: Ob. cit., pp. 363- 366.
279 Rios, Julidn: Ob. cit., p. 108.
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Cada una de ellas se puede aplicar simultdneamente, siempre que concurran los
distintos supuestos que las hacen procedentes. La precisién de cada una de ellas
las encontramos en el Reglamento Penitenciario.

4.5 Los derechos fundamentales y las medidas de tratamiento: los limites
generales

No existe duda alguna de que los limites generales a cualquier intervencion
de la autoridad son los derechos fundamentales y el respeto a la dignidad huma-
na. El caso penitenciario no es la excepcion y para ello se les ha conferido a los
internos una serie de garantias, tanto normativas, institucionales, internacionales
y jurisdiccionales®.

Lo cierto es que los poderes que Gendarmeria de Chile ostenta para el cumpli-
miento de sus deberes/tareas de seguridad interna y custodia generan restricciones
a los mismos. Por mucho tiempo estas intervenciones estuvieron justificadas en
las llamadas ‘relaciones de especial sujecion’, entendiendo que los internos eran

administrados cualificados, lo cual permitia a la administracion disponer
de un conjunto de poderes mds intensos que los que podia tener de un ad-
ministrado simple, permitiendo -incluso- aceptar con mayor flexibilidad la
aplicacion del principio de legalidad y tolerar una mayor apertura a la regu-
lacion reglamentaria respecto de las materias de reserva legal®®!.

Por otro lado, Espafia ha rechazado esta teoria estableciendo que estas mismas
relaciones especiales de sujecion otorgan una exigencia mayor para Gendarmeria
en cuanto a la proteccién de los derechos fundamentales de los internos. De tal
manera, que la intervencién a los mismos debe ser minima y cumpliendo pre-
viamente con los requisitos especificos establecidos por la normativa respectiva.

Por lo tanto,

el abandono de la referida teoria [de relaciones especiales de sujecion]
hace que siga vigente toda la riqueza de derechos constitucionales de la per-
sona (...) como consecuencia logica de una concepcion de la pena entendida
como proceso de comunicacion y de aprendizaje social. La meta resocializa-
dora se convierte en el motor de dinamizacion de las relaciones del colectivo
penitenciario decisivo en el plano normativo®®.

El otro limite general son las medidas de tratamiento tendientes a los fines de
prevencion especial positiva, las que no pueden ser obstaculizadas por ninguna

280 FerNANDEZ, Luis: Manual de derecho penitenciario. Editorial Aranzadi, 2011, p. 648.
281 CEeNTRO DE DOCUMENTACION DEFENSORIA PENAL PUBLICA: Informes de Derecho. N°7, octubre 2010, p. 83.

282 Boria, Caffarena: «Tratamiento penitenciario y derechos fundamentales». En Associadé Catalana de
Juristes Democrates: Jornadas penitenciarias con la colaboracién del Ilustre Colegio de Abogados de
Barcelona, ayuntamiento de Barcelona, Assoociad per la promocid e inserci6 profesional (APIP), Editorial
J. M. Bosch S. A., Barcelona, 1994.
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de ellas segin lo sefiala el Articulo 73 n° 2 del Reglamento Penitenciario Espaiiol
y también la doctrina espafiola.

Dificilmente cumplen con este limite las medidas disciplinarias, toda vez que el
principal efecto de ellas consiste en la pérdida de beneficios, que en estricto rigor,
son medidas de tratamiento tendientes a la reinsercion social, lo que se concreta
en la exigencia legal o reglamentaria de tener “buen comportamiento”™? para
obtenerlos.

5. El nexo de causalidad

En Espana, constantemente el Estado alega la falta de nexo de causalidad
por entender que, en materia civil extracontractual, debe ser directa, exclusiva
e inmediata. A lo que los distintos Tribunales Contenciosos Administrativos han
respondido estableciendo que debe tenerse en consideracidn que la falta de servicio
del Estado puede concurrir conjuntamente con otras causas en la realizacion de un
perjuicio, siempre y cuando la causa primera haya sido el incumplimiento de la
administracidn, y por lo tanto, la causalidad puede aparecer bajo formas mediatas,
indirectas y concurrentes.

Asi lo evidencia la sentencia del Tribunal Supremo, sala de lo Contencioso
Administrativo de 28.03.00, al sefialar que

no es obstdculo a la existencia de responsabilidad patrimonial de la Ad-
ministracion en los casos de fallecimiento de internos en establecimientos
penitenciarios por obra de otra persona- o en el caso que examinamos, por su
propia voluntad suicida- el cardcter directo, inmediato y exclusivo con que la
Jjurisprudencia viene caracterizando el nexo causal entre la actividad admi-
nistrativa y el dafio o lesion, pues, como afirma la sentencia de 25 de Enero de
1997, entre otras, la imprescindible relacion de causalidad entre la actuacion
de la Administracion y el resultado dafioso producido puede aparecer bajo
formas mediatas, indirectas y concurrentes®®.

Como es posible apreciar los casos de atentados contra la vida e integridad
fisica propendidos por un tercero, e incluso en los casos de suicidio de la victima
son considerados como responsabilidad del Estado.

En las situaciones en que es un tercero el que provoca el dafio, por ejemplo,
matando a otro interno, la Administracion del Estado ha sido condenada subsidia-
riamente por el hecho de tratarse de casos en que, no obstante no haber actuado
directamente, lo ha hecho toda vez que no previ6 la conducta del interno en base
a su peligrosidad, pudiendo hacerlo mediante la observacion de los internos es-
tablecida en el Articulo 66 del Reglamento Penitenciario. De tal manera, que ha

283 Rios, Julidn: Ob. cit., p. 113.

284 MINISTERIO DEL INTERIOR: Ob. cit., p. 608.
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omitido la aplicacion de medidas de coercidn o de seguridad que podrian haber
evitado la realizacion de la lesion.

Esto se ratifica en la sentencia del Tribunal Supremo, sala de lo Contencioso
Administrativo de 14.06.99 al sefialar que:

como ocurre con toda normalidad en materia de responsabilidad extra-
contractual, pueden aparecer concatenadas varias causas. Pero no es menos
liquido que la causa primera -que hizo posible que las demds pudieran ac-
tuar- fue una situacion deficiente en la vigilancia preventiva que permitio que
el interno homicida pudiera llegar a hacerse con el arma blanca con la que

causo la muerte de su victima®®.

En cuanto a los suicidios y muerte por sobredosis al interior de la carcel, éstos
parecen ubicarse dentro de los casos de dafios producidos por ‘imprudencia de la
victima’, toda vez que es el mismo interno el que provoca el dafio. Sin embargo, es
importante tener presente que el deber de cuidado que recae sobre los funcionarios
penitenciarios los hace responsables de aplicar medidas de cuidado especiales so-
bre aquellos internos que tuvieren antecedentes que hicieran sospechar que podria
atentar contra su vida.

En este sentido se pronuncia la sentencia de 28.03.00 del Tribunal Supremo,
sala de lo Contencioso Administrativo:

Si bien la muerte del interno fue debida fundamentalmente a su propia actua-
cion por cuanto estd claro que se suicido, administrativamente se incurrio en una
negligencia que podria haber impedido o, al menos, dificultado esa actuacion
lesiva de la propia vida. Asi se desprende del intento anterior de suicidio producido
durante su precedente detencion y del que no se habia advertido a la prision®®.

De todo lo anterior cabe concluir que el nexo de causalidad admite causas
concurrentes en la realizacion del dafio cuando la accidn ha sido realizada por un
tercero o por la victima, siempre y cuando la causa primera haya sido la infraccién
al deber de cuidado del 6érgano administrativo al no tomar en cuenta los antece-
dentes particulares de dichos internos que hubieran llevado a adoptar las medidas
especiales respecto de ellos.

6. La imputacion de daio: El estandar de servicio en el cumpli-
miento de los deberes y la anormalidad del mismo

Como se ha hecho referencia con anterioridad, el criterio de imputacion de
la responsabilidad extracontractual al Estado es la falta de servicio entendida
como una anormalidad en el mismo. En la determinacion de ésta, es importante
el establecimiento de un estdndar que permita evaluar si el servicio se presto o no
normalmente. En este sentido, Barros ha sefialado que la normalidad tiene que

285 MINISTERIO DEL INTERIOR: Ob. cit., p. 603.

286 MINISTERIO DEL INTERIOR: Ob. cit., p. 604.
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ver con expectativas normativas de la comunidad.: no se refiere a aquello que uno
quisiera como servicio eficiente, sino aquello que se tiene derecho a esperar®™,
lo cierto es que dichas expectativas dicen relacion con la capacidad del servicio
en concreto.

De tal modo, el cumplimiento de los deberes de custodia y seguridad interna
envuelven el cumplimiento cabal de todas las medidas que se han desarrollado con
anterioridad, siendo las mds relevantes las preventivas, pues el Estado Espaifiol es
constantemente condenado por ellas, aun habiendo cumplido las de disciplina y las
presenciales. Lo anterior se comprende en el contexto de que la misién principal
de la administracion penitenciaria es velar por la vida e integridad fisica de los
internos, por lo cual no es justificacion suficiente el haber impedido efectos mds
gravosos o haber sancionado a quien los hubiere provocado.

Asf al menos lo ha dejado ver la jurisprudencia espafiola en varias sentencias
en las que ha condenado al Fisco al pago de indemnizaciones. Entendiendo que
hay anormal funcionamiento del servicio cuando los internos introducen al recinto
objetos prohibidos o peligrosos, provocando con ellas lesiones a otros internos,
aun cuando los funcionarios hayan intervenido en la rifia evitando que las conse-
cuencias hubieran sido mds graves. Y también cuando los internos atentan contra
sf mismos (casos de sobredosis y suicidios), sin que la Administracién lo haya
evitado, pudiendo hacerlo. Tal y como lo ilustra el siguiente extracto de la Sen-
tencia de la Audiencia Nacional: De acuerdo con la decision del pleno de la Sala,
entonces, es evidente que en el presente caso hubo infracciones reglamentarias,
pues de lo contrario el acusado no hubiera podido tener en su poder el arma con
la que produjo la muerte®™? y también la sentencia del mismo tribunal de 16.06.00
que sefala:

Como supuestos de funcionamiento anormal cabe citar: 1°) Los casos en
que existia constancia de intentos de suicidios y no se adoptan las consecuen-
tes medidas de vigilancia 2°) Cuando las dependencias o celdas no reiinen
las condiciones para evitar en la medida de lo posible tales sucesos o en ella
existen instrumentos que puedan favorecer intentos de suicidio 3°) Cuando
no adoptan las medidas de vigilancia adecuadas a la situacion o estado de la
victima*®.

Una necesaria distincion en este dmbito es la que dice relacién con los objetos
que son peligrosos y los objetos prohibidos. Los objetos prohibidos son todos
aquellos objetos que la ley presume peligrosos para la seguridad y la convivencia
ordenada enumerados en el Articulo 51 del Reglamento Penitenciario Espafiol y
en dispersos articulos de nuestro Reglamento. En cambio los objetos peligrosos,
segun la jurisprudencia espafola, son aquellos que pueden significar un riesgo a la
seguridad interna en relacion a los antecedentes particulares de los internos, pero

287 Barros, Enrique: Ob. cit., p. 511.
288 MINISTERIO DEL INTERIOR: Ob. cit., p. 631.

289 MINISTERIO DEL INTERIOR: Ob. cit., p. 640.

126



Vol. 3, N° 2, 2011 Diké

que en abstracto no lo son. De este modo, para evaluar la anormalidad del servicio
serd necesario mirar el caso concreto de que se trata.

Ahora bien, en cuanto a las medidas disciplinarias, la falta de servicio no puede
ser entendida como una abstencion en la actuacion de la Administracidn, sino que,
al contrario, su funcionamiento anormal consiste en la accidn o ejercicio abusivo
de las mismas. Ello implica que se hayan aplicado sin observar los requisitos espe-
cificos de cada medida o con vulneracion de los derechos fundamentales, o si ellas
mismas han generado una obstruccion de las medidas destinadas al tratamiento.

7. Conclusiones

Para finalizar esta aproximacidn a las tareas de seguridad interna y custodia de
la administracion penitenciaria se puede sefialar que:

Se trata de tareas que emanan del deber de proteccidn que tiene la Administra-
cidén sobre la vida e integridad fisica de las personas privadas de libertad.

Se cumplen mediante el ejercicio de medidas preventivas, presenciales y re-
presivas. No obstante, no todas ellas dan lugar a responsabilidad extracontractual
por omisidn de servicio. Por ejemplo, las medidas disciplinarias sélo dan lugar a
dicha responsabilidad cuando implican un abuso en el ejercicio de las mismas, y
la mediacion penitenciaria jamds da lugar a responsabilidades.

La causalidad entre el dafio y la accién u omisién de la Administracion admite
concurrencia de causas, siempre y cuando la primera de ellas haya sido el incum-
plimiento de las medidas otorgadas para el cumplimiento de sus deberes. Enten-
diendo, por tanto, que la causalidad puede ser mediata, indirecta y concurrente.

En cuanto a la imputacién del dafio a la Administracién, cabe mencionar que el
principal estdndar de servicio para calificar la anormalidad del mismo lo encontra-
mos en el cabal ejercicio de las medidas preventivas. De tal manera, que si éstas
no se cumplen de acuerdo a lo establecido en la ley y el Reglamento se generan las
responsabilidades correspondientes hacia la Administracién, aun cuando la misma
haya actuado con posterioridad ejerciendo las demds medidas concedidas por ley.

Es urgente que la doctrina y la jurisprudencia chilena avance en este tema,
pues cabe recordar que la ausencia de cumplimiento de estos deberes ha sido
entendida por la CIDH como un trato cruel, inhumano y degradante, prohibido
por la Convencion Interamericana para prevenir y sancionar la tortura, entre otros
documentos internacionales y nacionales.
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