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INTRODUCCION

El desarrollo del sistema internacional de derechos humanos, desde mediados del siglo
pasado, establece la obligatoriedad por parte de los Estados involucrados de asumir el
mandato juridico de adecuacion de su sistema normativo interno a las disposiciones
establecidas en los tratados internacionales.

En esta tesis se analizaran las obligaciones que imponen los tratados internacionales de
derechos humanos y del derecho internacional humanitario de contenido penitenciario,
ratificados por el Estado de Chile y las modificaciones que ha experimentado la
reglamentacion penitenciaria chilena, y, se determinara si las regulaciones legales y
administrativas que configuran el tratamiento penitenciario chileno, para las personas
ingresadas en el sistema cerrado de reclusion, incorporan los mandatos Yy
recomendaciones del sistema internacional.

El presente trabajo se compone de cuatro capitulos. En el primero, denominado
“Sistema penal y derecho penitenciario”, realizaremos una breve resefia historica
sobre el castigo como manifestacion del poder estatal, para luego abordar los
planteamientos doctrinarios referidos al derecho, sistema y tratamiento penitenciario. En
el capitulo segundo, titulado “Panorama Internacional sobre proteccion de los
derechos humanos de las personas privadas de libertad”, se analiza el panorama
internacional actual, sobre normas de contenido penitenciario, desde 1934 hasta
nuestros dias. Termina este capitulo con el anélisis de las Reglas o principios basicos,
propuestos por la Organizacion de Naciones Unidas. El capitulo tercero, denominado
“Marco normativo del régimen penitenciario chileno”, se analiza desde el proyecto
de reglamento planteado por Vicufia Mackenna en 1857, hasta el D.S. N°518, de 1998,
del Ministerio de Justicia, que rige actualmente, profundizando en el tema de la
constitucionalidad del reglamento penitenciario. Por ultimo, en el capitulo cuarto,
denominado “Chile y su adecuaciéon a la normativa internacional”, se analiza desde
una perspectiva critica y de acuerdo con los estandares internacionales de derechos
humanos el sistema carcelario chileno, para cerrar con un apartado de conclusiones y
bibliografia.



CAPITULO PRIMERO
SISTEMA PENAL Y DERECHO PENITENCIARIO

Breve resefia historica sobre la pena.

Cada grupo humano organizado ha procurado determinar normativamente el trato que
debe darseles a aquellos que se han puesto al margen de las conductas que se han
definido como socialmente correctas. Las practicas sociales del castigo, que configuran
la historia del derecho penal, no significan que ésta se reduzca a la historia de las ideas
penales. De hecho "las ideas que fueron la base de la creacion de la ley penal y aquellas
que sirvieron de base a la aplicacién misma suelen no ser idénticas"’. Teniendo presente
lo anterior, se ha distinguido en la evolucion del derecho penal distintas etapas o
periodos, cuyas caracteristicas fundamentales vienen dadas por las fuentes del delito y
las formas que adquiere el castigo en el caso concreto?.

Una primera época estuvo caracterizada por la venganza privada, ejercida por el propio
ofendido, como también por su familia. Este castigo sélo vino a reconocer un limite con
la denominada Ley del Tali6n, donde por primera vez se introdujo la idea de
proporcionalidad, contencion o limitacion a los excesos cometidos, toda vez que exigia
no inferir al hechor un mal mas grave que el causado por él a la victima (principio de
proporcionalidad). Se distinguen también en esta época instituciones tales como el
abandono noxal y la composicion, en virtud de la cual el ofensor es obligado a pagar al
ofendido una indemnizacion y éste obligado a recibirla y a renunciar a la venganza. En
esta época primitiva las conductas reprochables son establecidas por los dictados de la
costumbre, la magia y la moral.

En una segunda época fue la venganza divina y puablica la que establecia castigos
excesivamente crueles, tales como la muerte previa tortura, mutilaciones, marcas y
azotes, exposicion publica en picana, confiscacion total y parcial de bienes. Importante
es destacar que en esta época todavia no adquiere relevancia la pena privativa de
libertad como instrumento privilegiado para el castigo del infractor. Otras caracteristicas
de la época son la falta de individualizacion de las penas y la idea de la responsabilidad
colectiva, en el sentido de que el castigo establecido en la pena afectaba ademas a la
familia del hechor. Otra particularidad la constituian los procesos seguidos a cadaveres
o condenas en efigie, dando cuenta de una “fase del pensamiento humano en que los
sortilegios eran los mas poderosos medios de defensa de la propia existencia. La imagen
y el original se corresponden. Lo que le ocurre a la imagen lo sufre o experimenta el

original™®.

Cabe destacar durante esta época, que la desigualdad ante la ley redundaba en la
instruccion de procesos secretos y arbitrarios. El sufrimiento de la persona que cometia
delitos se consideraba socialmente como una forma de expiacion de la ofensa a la ley

! Bacigalupo, Enrique, “Manual de Derecho Penal. Parte General”, Editorial Temis, Bogota, 1994, p.5.

2 Ampliamente véase: Politoff L., Sergio, Matus, Jean Pierre. Ramirez, Maria Cecilia; “Lecciones de Derecho Penal
Chileno. Parte General”, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2004, pp.17-71.

3 von Hentig, Hans, “La Pena, volumen I”, Espasa Calpe, Madrid, 1967, p.47.



divina. En este sentido, y teniendo presente que “su trabajo nos lleva directamente al
funcionamiento interno del propio aparato, concentrandose en las tecnologias reales del
poder penal y en su forma de operacion™, la minuciosa descripcién que Foucault hace
del descuartizamiento de Ribert Francois Damiens, en 1757, al introducir su obra
“Vigilar y castigar”, revela con rigurosa expresividad que “el suplicio penal no cubre
cualquier castigo corporal; es una produccion diferenciada de sufrimientos, un ritual
organizado para la marcacion de sus victimas y la manifestacion del poder que castiga,
y no la exasperacion de una justicia, que olvidandose de sus principios, pierde toda

moderacion™.

Junto a esta concepcion de la pena, la forma, secreta y escrita, del procedimiento
respondia al principio de que en materia penal “el establecimiento de la verdad era para
el soberano y sus jueces un derecho absoluto y un poder exclusivo™. La descripcion de
la forma que adquirié este procedimiento era el reflejo del modelo de ejercicio de la
forma de poder penal vigente, donde “la instruccion penal es una maquina que puede

. . 7
producir la verdad en ausencia del acusado™”’.

La confianza en la razon humana, como instrumento de superacion de las ataduras del
oscurantismo y del despotismo inaugur6 una nueva forma de enfrentar el problema del
castigo y su justificacion. En esta etapa, originada en el convulso contexto de la Europa
del siglo XVII y XVIII, se incorpord el concepto de la responsabilidad moral del
delincuente fundado en reconocerle su libre albedrio, ademas de asignarle a la pena un
fin de correccién y enmienda en el sujeto castigado, basado en su propio y espontaneo
arrepentimiento. Recién en esta época aparece la pena de prision o carcel y se establece
como una respuesta a la exigencia de racionalizacion del derecho y del humanismo de la
pena.

Se ha reconocido en la persona de Cesare Bonesana, Marqués de Beccaria, al
verdadero renovador del derecho penal; para algunos, fundador de la escuela clasica y
para otros del derecho penal liberal. En ambas consideraciones, fue un fiel representante
de las ideas del iluminismo en el campo del derecho penal. Inspirado en la filosofia
racionalista dominante en la época, sostuvo que el derecho a castigar reconoce como
limite la justicia y la utilidad social. El castigo no tiene como objetivo “martirizar al
culpable"”, sino defender a la sociedad, evitando la reincidencia y la imitacién. Las penas
tenian finalidades correctivas y ejemplarizadoras, proclamando para ello los principios
de certeza, publicidad y prontitud de las penas. En su texto Dei delitti e delle pene,
publicado por primera vez en forma anonima el afio 1764, plantea que: “para que toda
pena no sea violencia de uno o de muchos contra un particular ciudadano, debe

4 Garland, David, “Castigo y Sociedad Moderna”, Editorial Siglo XXI, México D.F.1999, p.160.

5 Foucault, Michel, “Vigilar y castigar. El nacimiento de la prision”, Editorial Siglo XXI, 34° Edicion, México DF,
2005, p.40.

6 Foucault, Michel, Op. Cit, p.41.

7 Foucault, Michel, Op. Cit., p.43



esencialmente ser publica, pronta, necesaria, la mas pequefia de las posibles en las

circunstancias actuales, proporcionada a los delitos, dictada por las leyes"®.

Hoy, podemos reconocer la vigencia de las ideas de Beccaria en diversos aspectos, tales
como el principio de legalidad, fundado en la seguridad juridica, y que se expresa en: no
hay delito sin ley -garantia criminal-; no hay pena sin ley -garantia penal-; no hay pena
sin juicio -garantia judicial-. También manifestd su clara oposicion a la pena de muerte,
planteando el concepto de la minima intervencion penal.

En este contexto comenz6 a manifestarse la preocupacion por la humanizacion de la
justicia penal, referida especialmente a la situacion carcelaria. John Howard, en su
calidad de sheriff del condado de Bedford, en Inglaterra, tomo6 conocimiento directo del
desastroso estado de las prisiones en la Europa de la época, publicando el libro “Estado
de las prisiones en Inglaterra y Gales”, en el afio 1779. Plantea los principios que
deben servir de base a la reforma carcelaria, esto es, un buen régimen higiénico y
alimenticio, disciplina diferente para procesados y condenados, educacion moral y
capacitacion laboral, trabajo obligatorio y otorgamiento de certificados de conducta a
los reos al abandonar la prision. Una de las medidas mas caracteristicas contenidas en la
obra citada, es la clasificacion de los internos por sexo y edad y el sometimiento a un
sistema de aislamiento parcial, su propuesta tiene un claro sentido de aprovechamiento
productivo del encierro.

En la época contemporanea, la discusion acerca del rol del sistema penal en las
sociedades occidentales modernas, desde mediados de la década del cincuenta del siglo
XX, ha planteado la necesaria reformulacion del sistema de ejecucion de las penas.
Asimismo, se ha instalado el debate acerca del sentido politico criminal de la pena de
muerte. En particular, surge una revision de la aplicacion de la pena privativa de
libertad, atendida la adecuacién de los sistemas penitenciarios nacionales al principio de
presuncion de inocencia, en la forma detallada de su consagracion en el sistema
internacional de los derechos humanos.

A este respecto, Claus Roxin puntualiza que “de una parte, conforme aumentan los
preceptos penales, y, en consecuencia, también los hechos punibles, menos
posibilidades hay de reaccionar con la pena privativa de libertad frente a la mayoria de
los delitos. Para este menester no bastan los establecimientos penitenciarios ni tampoco
mayores recursos financieros necesarios para una humana ejecucion de la pena. De otra
parte, tampoco es deseable desde el punto de vista politico criminal la imposicion
generalizada de la pena privativa de libertad. Pues un conocimiento constatado
criminologicamente es aquel que establece que en los hechos punibles leves y menos
graves, los cuales constituyen una gran cantidad del total de los delitos, apenas es
posible en ellos una (re)socializacion en el marco de las penas privativas de libertad. No
se puede aprender muy bien una vida de lealtad a la ley en libertad mediante la

8 Beccaria, Cesare, “De los Delitos y de las Penas, traduccién de Juan Antonio de las Casas”, Alianza Editorial,
Madrid, 1982, p. 112.



privacion de libertad; la pérdida del puesto de trabajo y la separacion de la familia, que
estan vinculadas a la pena privativa de libertad, repercuten principalmente

desocializando"®.

El panorama actual nos muestra el desarrollo de una fuerte critica respecto del sistema
penal referida a la crisis de legitimidad que lo afectaria; el sistema penal no serviria, ni
siquiera, para el cumplimiento de las funciones que lo justifican, cual es, determinar o
especificar ciertos bienes juridicos que la sociedad declara susceptibles y necesarios de
proteger, castigar al que quebrante dicha proteccion y garantizar el resguardo de las
personas afectadas y/o involucradas en un conflicto originado en dicho quebrantamiento
de consecuencias penales.

La revision sistemética de las criticas contra el sistema penal actual permite reconocer,
al menos, cuatro circunstancias relevantes:

= Laineficacia del sistema penal en la proteccion de bienes juridicos, demostrado
en su incapacidad para resolver el problema de la criminalidad.

= El caracter selectivo y arbitrario que demuestra el funcionamiento concreto del
sistema penal, su actuacion se dirige a los sectores sociales mas vulnerables que
constituyen la clientela preferente del mismo.

= El haberse transformado la carcel en un factor criminégeno, es decir, no sélo no
ha servido para la eliminacion o disminucion de la delincuencia, sino que la
reproduce a través del proceso de prisionizacion, entendido éste como la
adopcion de usos y costumbres, tradicion y cultura general de la prision, y la
estigmatizacion subsecuente™®,

= Utilizacion generalizada y abusiva de la privacion de libertad en la etapa de
formacion del proceso.

Las reacciones al panorama actual han permitido la construccién tedrica de posiciones
que pretenden relegitimar el sistema penal y en un sentido diametralmente opuesto,
también se ha formulado una solucion politico-criminal alternativa, que plantea la
minimizacién del sistema penal, incluso su abolicion, configurando un paradigma penal
completamente nuevo™.

Derecho penitenciario.

Considerado el sistema penal como el conjunto de elementos que intervienen en la
creacion, aplicacion y ejecucion de las normas penales, podemos distinguir dos aspectos
diferenciados que lo integran, que son el de criminalizacion primaria y el de
criminalizacion secundaria.

® Roxin, Claus, “Conferencia ;Tiene futuro el derecho penal?”, Facultad de Derecho, Universidad de Valencia,
Espafia, 1997, p.5.

10 Ruidiaz Garcia, Carmen, “Instituciones de Control. Visiones desde las ciencias sociales”, en Problemas
Criminoldgicos en las Sociedades Contemporaneas, Universidad Publica de Navarra, Pamplona, 2000, pp.211-220.

' Ver infra 1.4: Politica Criminal



a. Criminalizacion primaria.

Con esta denominacion se ha hecho referencia al proceso en virtud del cual, el
legislador, obedeciendo el principio de legalidad o reserva, determina los ilicitos
penales y establece las reacciones, ya sea en forma de penas o medidas de seguridad. El
derecho penal objetivo o lus penale, entendido como aquella parte del ordenamiento
juridico que determina las caracteristicas del hecho delictivo e individualiza al sujeto
que lo realiza, al que le impone por su hecho una pena y/o medida de seguridad, tiene,
precisamente, por objeto el estudio de la estructura del sistema normativo*2.

Fundamental resulta, para entender la racionalidad penal moderna, concebir al delito
como un hecho socialmente dafioso, opuesto, por tanto, a la idea del delito como
contravencion de deberes éticos y sociales. Es mas, principio fundamental del derecho
penal, es que el delito constituya una lesion de un bien juridico basico, entendido este

como una “sintesis normativa de una relacion social, concreta y dialéctica™.

El aspecto subjetivo del Derecho penal o lus puniendi, se relaciona con el estudio de la
facultad privativa del Estado de declarar punibles determinados hechos a los que se
asigna una pena o medida de seguridad. En otras palabras, es el conjunto de condiciones
que determinan la legitimidad de la amenaza y la aplicacion de penas por parte del
Estado, expresién del poder Unico y exclusivo de éste para ejercer la violencia
institucional. No obstante, como el Estado no es, ni puede ser omnipotente, se han ido
estableciendo limites materiales, sintetizados en los principios de la minima
intervencion penal, exclusiva proteccion de bienes juridicos y el de la dignidad de la
persona humana.

En este sentido, la doctrina ha sefialado que el sistema penal se relaciona con los
derechos humanos desde un doble aspecto:

= La proteccion de bienes juridicos cuya preservacion es un presupuesto basico de
la convivencia social, fin protector preventivo, exige que se establezcan
limitaciones a la libertad inherente al ser humano, todo tipo penal y su sancion
correspondiente representan un recorte a dicha libertad.

= La dignidad de la persona constituye una limitacion al ejercicio de la facultad
castigadora del Estado, es decir, le impone al Estado la obligacion de garantizar
los derechos del inculpado, fin garantista®®.

b. Criminalizacion secundaria.
El otro territorio del sistema penal es de caracter concreto, material, y dice relacion con
su funcionamiento en la practica, aplicacion y ejecucién de la ley penal, el ingreso del
sujeto al sistema penal luego del correspondiente proceso y determinacién de sancién.

12 Bustos, Juan, “Manual de Derecho Penal. Parte General”, Editorial Ariel, Barcelona, 1989, p.5.
13 Bustos, Juan; Hormazabal, Hernan, “Lecciones de Derecho Penal”, Editorial Trotta, Madrid, 1997, p. 57.
14 Mera, Jorge, “Derechos Humanos en el Derecho Penal Chileno”, Editorial Conosur, 1998, pp.12 y ss.



En este proceso de criminalizacion secundaria, los actores son los tribunales de justicia
y la policia, cerrando el circuito las autoridades penitenciarias encargadas de la
ejecucion de las sanciones privativas de libertad.

Dentro del gran sistema del derecho penal, la teméatica relativa a la ejecucion de penas
ha dado lugar a fuertes discusiones relativas a su autonomia como disciplina juridica en
lo relativo a si existe una ciencia penitenciaria o derecho penitenciario, como rama
independiente del derecho penal en si mismo. Si bien, hay una clara tendencia, en orden
a reconocer su plena autonomia, una cantidad significativa de autores, le han negado
dicho caracter™.

Tal como sefiala Manuel de Rivacoba y Rivacoba, fue Marc Ancel, en el prefacio de
una obra de Stanislaw Plawsky, quien reconocié que este Derecho, es en gran parte una
novedad del siglo XX, reconociendo al aleman N. H. Kriegsmann el primero en emplear
la locucién Derecho penitenciario®®.

El italiano, Giovanni Novelli, definio al Derecho Penitenciario como “el conjunto de
normas juridicas que regulan la ejecucion de las penas y de las medidas de seguridad
desde el momento en que es ejecutivo el titulo que legitima su ejecucion™’,
constituyéndose en la realizacién positiva de la ciencia penitenciaria, &mbito de una
legislacion determinada, entendiendo a la ciencia penitenciaria como el conocimiento
que se origina en el estudio de todo lo relativo a la ejecucion de las sanciones privativas
y restrictivas de la libertad, tanto en medios cerrados, abiertos y libres, asi como de la

orientacion post carcelaria, con el fin de lograr la readaptacion del delincuente®®.

Podriamos delimitar la autonomia del derecho penitenciario, dentro del sistema de las
ciencias penales normativas, en base al siguiente esquema:

= Derecho penal: tipifica el delito y sefiala la pena.
= Derecho procesal penal: regula el proceso criminal y determina la sancién.

15 Ademas de su imprecision terminoldgica, autores como Novelli, Tesauro, Beeche, Luder, e inclusive Siracusa,
reconocen la dependencia del Derecho Penitenciario del Derecho Administrativo, privandolo casi instantdneamente
de una sustantividad y autonomia propia. Al respecto, véase De Rivacoba y Rivacoba, Manuel, en “Objeto,
Funciones Y Principios Rectores Del Denominado Derecho Penitenciario”, Revista de Derecho CDE, doctrina penal,
Santiago de Chile, afio 1, N°2 (diciembre de 2000)- En nuestro pais, Enrique Cury, niega la particularidad del derecho
penitenciario sefialando que "la tendencia a independizar el derecho penitenciario lejos de contribuir a su
enriquecimiento, desarrollo e importancia, concluye convirtiéndolo en una especie de subsistema secundario de
escasa relevancia Cury, Enrique, “Derecho Penal I. Parte General. Editorial Juridica de Chile”, Santiago, 1988,
p.86.

16 De Rivacoba y Rivacoba, Op. Cit., p.3.

Y7 Citado por De Rivacoba y Rivacoba, [dem.

18 Solis, Alejandro, “Ciencia Penitenciaria”, Editorial Universitaria. Lima, 1990, p.81. Segin De Rivacoba las
primeras referencias a la “ciencia” podemos hallarlas en el titulo de una obra del profesor aleman N. H. Julios
(Lecciones previas sobre la ciencia penitenciaria), publicada en Heidelberg en 1828, adelantdndose asi en seis afios
al término penologia (penology), empleado por primera vez en una carta privada que el publicista germano americano
Francis Lieber (1800-1872) dirigid al célebre Tocqueville (1805-1859) en 1834, Op. Cit., p.4. En una definicion més
restrictiva, Juan Bustos, afirma que la ciencia penitenciaria es "el conjunto de principios vinculados al conocimiento
de los modos de ejecucion de las penas y medidas privativas de libertad, con una exposicion sistematica de las reglas
juridicas aplicables y una investigacion de la realidad a que se aplican". Bustos agrega, ademas, denominaciones tales
como ciencia carcelaria, derecho de la carcel y penologia; Op. Cit., p. 406.



= Derecho penitenciario: regula la forma de ejecutar la pena y la situacion post
penitenciaria del sujeto sometido a la privacion de libertad.

Los tres segmentos se interrelacionan entre si, influyéndose reciprocamente, debiendo
ostentar la debida coherencia, de modo que, no se anulen o entorpezcan unos a otros,
posibilitando de esta forma los objetivos politicos criminales del Estado.

Criminologia.

Tradicionalmente, la criminologia, ha sido entendida como una ciencia que procura dar
una explicacion causal al delito, como obra de un autor determinado, ya sea por su
configuracién antropoldgica, biologica, o por su desarrollo personal en un entorno
social determinado.

Sin embargo, dicha concepcion ha sufrido importantes variaciones. Actualmente su
atencion estd fijada en la reaccion social y juridico penal contra el hecho de la
criminalidad, siendo el objetivo primordial de la investigacion criminolégica actual, ya
no el comportamiento del autor, sino el actuar de los 6rganos de control social. Como
afirma Bacigalupo: "mas que incorporar a la dogmatica la critica del derecho vigente y
la proyeccion del derecho futuro, se trata de la critica de los conceptos dogmaticos en

base a los que se aplica el derecho vigente"*®.

La consideracion de los aspectos subjetivos del condenado permite trazar un puente
hacia la criminologia desde la ciencia penitenciaria, en su sentido no restrictivo. Sin
perjuicio del debate acerca del concepto de criminologia, es indudable que su método de
estudio se acerca al de la ciencia penitenciaria y éstas, juntas, se apartan de las ciencias
juridico-penales normativas, en tanto, requieren de conocimientos aportados desde otras
ciencias sociales y biolégicas®.

En efecto, el estudio de la ejecucién de las penas es extrajuridico, pues debe incorporar
conocimientos de la psicologia, la sociologia, la antropologia, el trabajo social, la
medicina, la estadistica, la metodologia de la investigacion, entre otras disciplinas. Es
mas, los conocimientos empiricos adquiridos por las ciencias en definicion utilizan para
fundamentar sus postulados los esquemas y proyecciones que ensefia la estadistica,
ciencia del conocimiento ausente de las aulas del derecho, siendo evidente su aporte
para el desarrollo del conocimiento juridico en cuanto ciencia social y también en
relacién con la técnica legislativa.

Tratamiento penitenciario.

Para abordar la estrecha vinculacion entre los conceptos anteriormente mencionados es
necesario previamente establecer una delimitacion conceptual de las expresiones
sistema, régimen y tratamiento penitenciario.

19 Bacigalupo, Enrique, Op. Cit., p. 22.
2 Zaffaroni, Rall, “Manual de Derecho Penal. Parte General”, 62 Edicion, Ediar, Buenos Aires, 1988, p. 58.
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El profesor Elias Neuman, precisa que el alcance entre sistema penitenciario y régimen
carcelario es una relacién de género (sistema) a especie (régimen)?:. A su vez, el
régimen (la especie) se caracteriza por "un conjunto de condiciones e influencias"? que
lo modelan, como:

= La arquitectura penitenciaria adecuada al tipo de establecimiento que se desee

emplazar;

= El personal idoneo;

= Una serie o grupo criminoldgicamente integrada de sentenciados;

#= Un nivel de vida humana aceptable en relacién con el de la comunidad

circundante.

Para establecer en forma definitiva la diferencia, asimila régimen a establecimiento
penitenciario, institucion que se construye "por condiciones exdgenas -volumen de
poblacién penal, medios materiales- y enddgenas -los diversos matices relativos a la
administracion y conduccion del penal, de forma tal que puede decirse que cada

establecimiento tiene su propio régimen penitenciario”?.

La expresion tratamiento se incorpora al Iéxico penitenciario, asociado a las ideas de
reeducacion, resocializacion, reintegracion o readaptacion de la persona que infringe la
ley penal, es decir, prevalece el sentido de terapéutica destinada a promover la
modificacion de la conducta de la persona privada de libertad, atendidas sus condiciones
individuales especificas, siempre en la perspectiva basica de lograr persuadirlo en la
aceptaciéon de lo socialmente correcto y, en definitiva, provocar su alejamiento
definitivo del "mal camino" evitando o minimizando de esta forma las posibilidades de
la reincidencia.

La préctica penitenciaria ha permitido, al menos, reconocer que "la complejidad de la
persona humana ha determinado también que la experiencia penitenciaria haya
desarrollado una variedad de procedimientos 0 métodos de tratamiento, en funcién de

las caracteristicas socio-psico-bioldgicas de cada interno”?*.

Durante la evolucion del derecho penitenciario, se han pensado y ejecutado diversos
programas de tratamiento que han buscado reeducar, rehabilitar, reintegrar y/o
resocializar al desviado, programas que buscaran dar cumplimiento al objetivo para el
cual toda esta estructura penal ha sido disefiada. La sistematizacion de los temas y el
conocimiento adquirido a partir de estas préacticas, han dado lugar a que cada Estado
disefie y ejecute una forma historica y especifica de politica criminal respecto del
cumplimiento de las penas.

2 Neuman, Elias, “Prisién Abierta”, 22 Edicion, Ediciones de Palma, Buenos Aires, 1984, p.96.
22 Neuman, Elias, Op. Cit, p.96.

2 Neuman, Elias, Op. Cit, p.97.

2 Solis, Alejandro, Op. Cit., p.334.
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En el contexto histérico del cambio del Estado liberal al de bienestar, los fines
correccionalistas giraron a los resocializadores, con el propésito de obtener una
progresiva adecuacion de los fines de la privacion de libertad al sistema social, fines que
“afincados en la defensa social, impregnaron tendencias positivistas cuyo nucleo de
accion lo constitufa el tratamiento penitenciario"?.

Es un lugar comun en la doctrina penitenciaria contemporanea la idea de la “crisis de la
resocializacion™. Se cuestiona que el sujeto pasivo del tratamiento sea considerado
como un objeto que se manipularia sin su consentimiento, la resocializacion constituiria
una suerte de adoctrinamiento ideoldgico. Ello no tiene coherencia con uno de los
requisitos basicos del tratamiento, cual es que la terapia social educativa y la
psicoterapia requieren de la voluntad participativa del recluso, pues ello la legitima y la
hace viable. Desde la perspectiva del sujeto y a pesar de la obligaciéon del Estado de
procurar por todos los medios la convivencia armonica entre los distintos sectores
sociales, la resocializacion tiene por limite la voluntad del individuo, su autonomia, su
personalidad?®.

Desde otro punto de vista, se plantea que el tratamiento es irreal en cuanto supone una
contradiccion institucional. Si la resocializacion pretende hacer volver al recluso a una
vida social adecuada o bien lograr su integracion social, familiar y laboral, resulta
contradictorio someterlo a una vida en prision que es contraria a la libertad y que limita
todas esas experiencias para que pueda adquirir un comportamiento adecuado a su
libertad posterior. A este respecto los instrumentos internacionales de derechos
humanos asignan a la pena privativa de libertad un fin resocializador?” aceptando el
énfasis en la funcion preventiva especial que una parte de la doctrina le asigna a la pena.

Lo anterior no implica el desconocimiento de la discusion acerca de la crisis de la
resocializacion, obedece méas bien a razones de orden historico. En efecto, la tesis
resocializadora estaba en boga a la fecha de elaboracion de estos instrumentos y era
"percibida en general como la alternativa mas humanitaria y mas constructiva

socialmente"?,

La perspectiva de los derechos humanos obliga a intentar habilitar capacidades en el
condenado a privacion de libertad, sin violar su libertad personal, su conciencia ni su
autonomia, todo ello en términos tales que las modalidades y forma de ejecucion de la
pena produzcan los menores efectos indeseables. Debido a ello es que se hace necesario

% Jiménez, Maria A., “Consideraciones Criminolégicas en torno al Nuevo reglamento penitenciario”, Revista de
Ciencias Penales, 52 Epoca, n°1, Santiago, 1993, pp.78.

% Villegas Diaz, Myrna, “Terrorismo: un problema de Estado. Tratamiento juridico en la legislacion comparada.
Especial referencia a los delitos de terrorismo en las legislaciones de Chile y Esparia”, Tesis Doctoral, Universidad
de Salamanca, 2001, p.236.

" \Jer Convencion Americana de Derechos Humanos (articulos 5.6) y Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (articulos 10.3).

8 Mera, Jorge, “Adecuacion del Derecho Penal Chileno a las Exigencias de los Derechos Humanos”, en Sistema
Juridico y Derechos Humanos, Cuadernos de Analisis Juridicos n°, Serie Publicaciones Especiales, Escuela de
Derecho Universidad Diego Portales, Santiago, 1996, p.458.
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enriquecer desde la contingencia la interpretacion de toda norma penitenciaria en su
sentido mas humanitario, toda vez que, la lenta génesis de los instrumentos
internacionales y de las normas internas nacionales, puede dejar fuera algunos temas
emergentes que afecten y menoscaben la dignidad del sujeto a privacion de libertad.

Para la criminologia critica, la "comunidad carcelaria” o la "subcultura” de los
modernos centros de detencidn se presentan dominadas por factores que han tornado
esfuerzo inutil toda aquella tentativa de realizar tareas de socializacion y reinsercion. Ni
la introduccion de modernas técnicas psicoterapéuticas y educativas, ni parciales
transformaciones de la estructura organizativa de la carcel han cambiado de modo
decisivo la naturaleza y funcién de los centros de detencion.

En efecto, si la persona que delinque es otro producto del sistema socio econémico
hegemaénico, la problematica penal debe ser abordada desde la transformacion de este
sistema dominante, mientras, se debe reconocer al recluso el derecho a no ser
reinsertado dentro de un sistema econdmico basicamente injusto. Cualquier pena, por
humana que sea, es violencia institucionalizada que dificilmente puede cubrirse con un
velo humanitario y falsamente asistencialista®.

En este sentido, una caracteristica constante y prevaleciente de la comunidad carcelaria
en las sociedades contemporaneas, es que los centros de detencion ejercen efectos
contrarios a la reinsercion del condenado y favorables a su estable integracion en la
poblacién penal.

Se indican como caracteristicas relevantes la desculturizacion y la prisionizacion: la
primera consiste en el proceso carcelario de desadaptacion y pérdida de habilidades para
la vida en libertad; la segunda, en asumir actitudes, modelos de comportamiento y
valores caracteristicos de la subcultura carcelaria. Ambas caracteristicas evidencian la
relacion entre carcel y sociedad, relacion entre quien excluye (sociedad) y quien es
excluido (detenido), toda técnica pedagogica de reinsercion del detenido choca con la
naturaleza misma de esta relacion de exclusién, "no se puede excluir e incluir al mismo

tiempo".

Frente a la crisis de legitimidad del sistema penal, en general, y de la utilidad de las
carceles, en particular, los derechos humanos entregan pautas para reclamar de la
administracion penitenciaria una vision que enfrente el problema de la criminalidad en
su dimension social. Con base en la normativa internacional de derechos humanos del
interno, en el entendido de que ésta promueve un derecho penal liberal garantista, es
posible sostener que, por la via de la peticion fundada, sistematica y publica a la

29 \/gase més ampliamente: Taylor, 1., Walton, P. y Young, J, “La nueva criminologia”, Editorial Amorrortu, Buenos
Aires, 1978. También Larrauri, E, “La herencia de la criminologia critica”, Editorial Siglo XXI, Madrid, 1991.

% Baratta, Alessandro, “Criminologia Critica y critica del derecho penal”, 52 Edicion, Editorial Siglo XXI, México
DF, 1998, p.196.
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autoridad, se pueden producir modificaciones en beneficio de quienes deben someterse
a diario a esta realidad.

Politica criminal y sistema penitenciario.

La locucion politica criminal no es univoca. Para Zaffaroni, por ejemplo, es la “ciencia
o el arte de seleccionar los bienes que deben tutelarse juridico penalmente y los
senderos para efectivizar dicha tutela, lo que ineludiblemente implica el sometimiento a
critica de los valores y senderos ya elegidos"®. Con todo, se ha convenido en sefialar
que, la politica criminal es aquel aspecto del control penal que ejerce el Estado y que
tiene relacion con la facultad para especificar un conflicto social como un conflicto
criminal®.

Desde otra perspectiva, el profesor Guzman Dalbora la entiende como un momento
dindmico de la misma Dogmatica Penal, esto es, aquella “fase en que la ciencia,
cumplida su tarea béasica de conocer y aprehender el sentido objetivo de todas las
normas que componen un ordenamiento punitivo dado, se esfuerza por someter a critica
aquellas instituciones o disposiciones caducas o indtiles, inservibles ya o demasiado
imperfectas, de acuerdo con las exigencias de la hora, y luego propone derogarlas,
modificarlas o substituirlas in toto, con el objeto de que el Derecho penal pueda cumplir
mas eficazmente su funcidn, siempre en contacto, empero, con el principio o idea de la
humanidad. Se trata, pues, de una operacion que reclama el ejercicio racionalmente
consciente de la critica; pero, ademés, sensibilidad valorativa".

Sin embargo, hay quienes sostienen que la politica criminal no presenta mayor
trascendencia, ubicandose solo en un plano de asistencia legislativa, desarrollando
criticas a las instituciones penales vigentes, y proponiendo modificaciones legales
necesarias para cumplir un programa previamente preparado en algun nivel del aparato
del Estado; en resumen, es la concrecion de una determinada “tactica politica”
coyuntural del Estado, en el ambito penal®”.

La modelacion de un determinado sistema carcelario es un ejercicio historico y concreto
de politica criminal. La sociedad moderna disefia el sistema carcelario como el
instrumento idoneo para aplicar el castigo, o, al menos, intentar reconducir al desviado.
La institucién total -carcel- se muestra como el espacio ideal para aplicar las politicas
institucionales de castigo al delito y de tratamiento al delincuente.

Desde antiguo, el Estado, la Iglesia y los autores vinculados a su posicion dominante, en
general, han buscado una teoria que cumpla con el objetivo de justificar, ante la
sociedad civil, la ejecucion del castigo penal. Han sido los propios resultados de estas
politicas de administracion del sistema penal, las que han generado diversas criticas,

8 Zaffaroni, Op. Cit., p.140.

% Bustos y Hormazabal, Op. Cit., pp.29 y ss.

3 Guzman, José Luis, “Politica Criminal y Reforma Penal”, Editorial Juridica Conosur, Santiago, 1996, p.43.
34 Politoff, Matus, Ramirez, Op. Cit., p.87.
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permitiendo nuevas formulaciones acerca del sentido politico criminal de la pena y en
particular de sus fines®.

En el andlisis respecto a los fines de la pena se requiere avanzar y no permanecer atados
a las antiguas y ya superadas teorias, que conciben a la pena como un mal, lesion o
restriccion de derechos o bienes juridicos, respecto de aquél sujeto responsable de
haber cometido algiin delito®. Los Estados de la Unién Europea, por ejemplo, han
mantenido viva la discusion al respecto, tanto en cuanto a la legitimidad o el porqué de
la utilizacion de la pena por parte del Estado, como respecto del para queé, lo que ha
implicado que la teleologia de la sancion penal se encuentre en constante revision,
permitiendo, a su vez, y sobre todo a partir de la segunda mitad del siglo XX, un avance
cualitativo en los términos de la discusion acerca de los fines y objetivos de la pena.

Panorama distinto es que presentan los sistemas penales formalistas y decimononicos
donde aun se presenta la teoria de la retribucion como fundamento del sistema, y donde
no se acepta, o simplemente no se produce, la discusion respecto de los conceptos
fundamentales del sistema penal, provocando -directa o indirectamente- un sistema
penal autoritario, poco garantista y desconectado de la realidad social del respectivo
pais.

Chile, como también la mayor parte de los paises latinoamericanos, han adecuado, de
manera parcial, su legislacion penal a las Gltimas corrientes del pensamiento juridico-
penal; de ahi que sea comUn encontrar cddigos penales, cddigos de procedimiento penal
y otra legislacion béasica que recogen, acertadamente, las mas recientes propuestas
doctrinales. Lamentablemente, estas modificaciones legislativas no pasan del texto
escrito, dando lugar a la coexistencia de sistemas de aplicacion de la ley o de
administracion de justicia inoperantes y sectarios®.

En consecuencia, la prioridad no se encuentra en la legislacion penal, propiamente tal,
sino en su implementacidn, esto es, en asegurar la existencia de unos cuerpos policiales
eficaces, honrados y no discriminatorios, una carrera judicial independiente, un proceso
garantista y efectivo, y una ejecucién penal humana y resocializadora. De hecho,
revelador resulta que, en algunos paises, la desconfianza hacia los 6rganos de control
penal haya llegado al extremo de que importantes sectores de la reflexion juridico-penal
han renunciado a pedir al sistema penal que se configure como un instrumento eficaz de
prevencion de la delincuencia, concentrando sus esfuerzos en asegurar que en su
funcionamiento respete las garantias de los encausados.

Los nuevos modelos de intervencion penal que se estan configurando precisan
transformar la realidad legislativa, sea para dirigir el control social penal hacia nuevos

% \éase Duran, Mario, “Justificacion y legitimacién politico-criminal de la pena. Concepto, criterios y

orientaciones en la actual jurisprudencia nacional”, Revista Politica Criminal, N°8, 2009, pp. 1-24.
[http:/Avww.politicacriminal.cl/n_08/a_1_8.pdf]).

36 Duran, Op. Cit., p.2.

%" Diez-Ripollés, José Luis, “La politica legislativa penal iberoamericana a principios del siglo XXI”, en Revista
Politica criminal., N° 5, 2008, A7-5, pp. 1-37. [http://www.politicacriminal.cl/n_06/a_7_5.pdf], p.3
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objetivos, sea para profundizar en un determinado empleo del control social. Asi, por
ejemplo, se han preocupado de la modernizacion del catadlogo de bienes juridicos
protegidos, incluyendo a delitos que obstaculizan el libre comercio de los agentes
econdmicos en las sociedades industriales, delitos contra intereses colectivos, afectados
precisamente por el propio desarrollo del libre mercado (por ejemplo, delitos contra los
consumidores, medio ambiente o bienes culturales, de los delitos financieros o
empresariales —insolvencias, estafas inmobiliarias, delitos societarios, practicas
irregulares bancarias-, y de defraudaciones o atentados a la intimidad en el ambito
telematico), recepcion de corrientes renovadoras de la delincuencia clasica, es decir,
decisiones legislativas que han querido transformar la estructura de ciertos objetos de
proteccion o delitos tradicionales en el derecho penal, para acomodarlos a valores
sociales nuevos o modificados, por ejemplo, la acomodacion de los delitos sexuales a la
proteccion de la libertad sexual, frente a otros objetos de tutela ya superados como la
moral sexual, la honestidad o las buenas costumbres®.

Todas las tensiones perceptibles en la seleccidén de los contenidos de tutela y en la
configuracién del sistema de responsabilidad se explicitan agudamente cuando se trata
de precisar el catalogo y la estructura de las reacciones penales. El sistema de penas
securitario, en los Gltimos afios, ha decidido orientarse sin complejos al uso extensivo e
intensivo de la pena de prision. Para ello se han tenido que abortar poco a poco los
intentos de desarrollar un sistema moderno de penas alternativas a la de prision.

Sin embargo, donde se demuestra con toda su intensidad este fendmeno, es en la
elevacion de los limites maximos de la pena de prision con fines preventivo-generales,
sumado a un persistente incremento de las penas en todos los paises y respecto a delitos
muy diversos®, y donde apenas existen decisiones legislativas sobre descenso de penas.

Al contrario, lo que predomina es una generalizada restriccion de beneficios penales y
penitenciarios, tales como suspensiéon de ejecuciéon de pena de prision, redencién de
pena, progresion en grado, condiciones del régimen penitenciario, libertad condicional,
y similares, en funcién de criterios aprioristicos sobre la naturaleza del delito o del
delincuente®.

En el ambito de la extincion de la responsabilidad penal se ponen especialmente de
manifiesto las contradicciones de una politica expansiva de la punicion:

% Diez-Ripollés, Op. Cit., p.8

* Esa exasperacion de las penas esta originando incongruencias punitivas dificilmente asumibles. Por ejemplo, en
Chile la violacidn, ciertos abusos sexuales, el robo con violencia y el trafico de drogas estan mas penados que el
homicidio; ver Diez Ripollés, Op. Cit., p.4.

40 Ejemplo de una decision reductora de penas relevante, aunque coyuntural, es la que se materializ6 en Bolivia el
afio 2003, cuando se derogd una ley muy punitiva, afectante a numerosos delitos, debido a su descrédito por incluir
algunos tipos claramente politicos, y que se lleva a cabo aprovechando un subito cambio de la situacién politica.
Mencion aparte merece Colombia, donde se admiten desproporcionadas rebajas de pena en el marco de la ley de
Justicia y paz para la desmovilizacion de la insurgencia y contrainsurgencia. Como era de esperar, la tendencia
precedente se ha dejado también sentir claramente a la hora de ejecutar las sanciones impuestas.
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= Se pretende cerrar el paso a la concesion de medidas de gracia en determinado
tipo de delitos, como los dirigidos contra menores, los secuestros, las
extorsiones, y el terrorismo o los delitos sexuales;
= Se es proclive a declarar imprescriptibles o prolongar la prescripcion de delitos
y penas muy diversos, mas alla de las exigencias internacionales.
Presupuesto de todo andlisis del proceso de toma de decisiones legislativas es un buen
conocimiento de la realidad social de la que surgen y sobre la que inciden. Entre los
agentes sociales que han estado impulsando las Ultimas reformas penales en
Latinoamérica, podemos mencionar, por ejemplo:

= Las actitudes sociales (sentimiento de inseguridad, delitos con mas incidencia,
actitudes punitivas crecientes).

= Los medios de comunicacion.

= Los grupos de presion institucionalizados (fuerzas politicas, grupos
empresariales, grupos sindicales y profesionales, organismos y compromisos
internacionales).

= Los grupos de presion no institucionalizados (movimientos sociales, grupos de
presion de victimas, operadores del derecho, personajes influyentes).

= Las iniciativas gubernamentales.

= Las iniciativas parlamentarias.

= Otros agentes relevantes, como los tribunales constitucionales o la iniciativa
legislativa popular.

En otro sentido, se propugna el abolicionismo, afirmando la eliminacion de toda la
institucionalidad penal y en particular del sistema carcelario, proponiendo resignificar el
conflicto social que el Estado, apropiandose del mismo, defini6 como conflicto
criminal.

Desde esta perspectiva se sostiene que la construccion del sistema criminal no es sino
“una rémora cultural propia de la civilizacioén judeo cristiana asentada en el concepto y
sentimiento de culpa™'. Ha dejado de manifiesto la selectividad socioeconémica del
sistema penal, el efecto multiplicador de la violencia y otras falencias estructurales de
los sistemas de justicia penal en sistemas econdémicos neoliberales, promoviendo
acciones concretas que tiendan a reducir su accionar, "comenzando por aquellas areas
de intervencion en las que es mas evidente que es un sistema que multiplica la violencia

y agrava los conflictos sociales en lugar de resolverlos™**,

La estrategia abolicionista debe fundarse en criterios de extension de la dignidad y
libertad de la persona, suprimiendo el sufrimiento y la estigmatizacion inutiles. El
profesor Sergio Politoff, comentando la interpretacion transformadora de los
planteamientos de Hulsman y Bernat de Celis, sefiala que "la gran revolucion del

* Bustos y Hormazabal, Op. Cit., p.27.
42 Carranza, Elias, “Delito, Seguridad Personal y Abolicionismo hoy en América Latina”, en Cuadernos de
Criminologia n°2.Enero 1994, Instituto de Criminologia, Santiago, 1994, pp.125y ss.
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pensamiento abolicionista no significa que, en un instante, por un impulso subitaneo, se
cierren las carceles y se envien los cédigos penales al museo de antigiiedades. Lo que se
estd planteando es la disgregacion del universo cerrado del sistema penal y su
desmantelamiento sistematico por la via de reconocer la especificidad de cada
conflicto"®.

Otra perspectiva es la formulada en base a la mitigacion del sistema penal en forma
simultanea a la despenalizacion de algunas conductas. Bajo el concepto de derecho
penal minimo, se sostiene que, en un sistema politico de tolerancia que promueva la
resolucion de conflictos de contenido penal sin medios punitivos, es posible "la
abolicion de aquella pena especifica tan gravemente aflictiva, como inutil y hasta
crimindgena que constituye la reclusion carcelaria. De esta manera es francamente
auspiciable de forma general la reduccion cuantitativa del &mbito de intervencion penal

hasta el limite de su tendencial supresion”*.

En el ambito de las nuevas formulaciones para enfrentar la crisis del sistema penal, se
sostiene que éste debiera convertirse en un derecho de alternativas para el sujeto. Es
decir, el Estado define la forma que no esta dispuesto a aceptar para la resolucion de un
conflicto, pero deja abierta la posibilidad de aceptar una forma alternativa para la
resolucion del conflicto. El derecho penal de alternativas “ha de reconocer la capacidad
de las partes para solucionar sus conflictos. En ese sentido el proceso penal ha de ser un
escenario que posibilite el encuentro entre el autor y su victima y su reconciliacion, sin
desdefiar una gestion reparatoria, aunque sea simbolica”*. En este mismo sentido se ha
desarrollado ampliamente en el derecho comparado la posibilidad de encuentros entre
las partes de un conflicto con el objeto de explorar, con el auxilio de un tercero
imparcial y en un contexto no judicial, la reparacién de la victima“®.

Pese a la validez de las formulaciones resefiadas anteriormente, la tendencia pareciera
ser la affirmative action carcelaria. Ello, por la exportacion desde EEUU a Europa del
modelo securitario, que, en el mundo global y neoliberal dominante, advierte sobre la
mundializacion de las ideas sobre tolerancia cero. Este circuito provocaria un transito
forzado desde el Estado providencia al Estado penitencia, a través de lo que se ha
denominado el social panoptismo, perfeccionando la capacidad selectiva de los sistemas
penales a través de la alineacion de la politica criminal con la racionalidad neoliberal®’.

El carécter selectivo del sistema carcelario ya no seria una consecuencia de la
irracionalidad de la carcel como institucion total e inutil en la prosecucion de sus fines
declarados, sino que se trataria de una consecuencia inevitable de la racionalidad
econdmica imperante en el proceso de privatizacion de las carceles en EE. UU.

43 Hulsman, Louk y Bernat de Celis, J., “Sistema Penal y Seguridad Ciudadana”, Editorial Ariel Derecho,
Barcelona, 1984, Post Facio escrito por Sergio Politoff, pp.131-140.

44 Ferrajoli, Luigi, “El derecho penal minimo”, en revista "Poder y Control", Barcelona, 1986, pp.25-48.

*® Bustos y Hormazabal, Op. Cit., p.55.

46 \ser ampliamente en Varona Martinez, Gema, “La Mediacién Reparadora como estrategia de control Social, una
perspectiva Criminolégica”, Granada, 1998, p.137.

7 Wacquant, Loic. 2000, pp. 30-45.
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Frente a esta situacion. los derechos y las libertades de las personas deberdn siempre
estar asistidos con todas las garantias de un Estado democratico de derecho, en este
sentido instar por un modelo de derecho penal minimo, justifica exigir la maxima
reduccion cuantitativa de la intervencion penal, reclamar la exclusién de métodos de
intervencion coercitiva y la mas amplia extension de los limites garantistas que
permitan la deslegitimacion de los sistemas penales concretos.

La exigencia de respeto de la dignidad humana, garantizada constitucionalmente,
excluye toda degradacion de la persona, sea que se apliquen penas inhumanas para fines
de intimidacion general, sea que se apliquen penas que puedan ser reconocidas o
calificadas de torturas, o trabajos forzados, o privaciones de libertad perpetuas. En este
orden de ideas, adquiere particular importancia observar el significado politico criminal
que adquiere la forma de castigo a la disidencia politica radical, es decir, de aquella que
a partir de una reflexion ideoldgica concluye que so6lo la destruccion de las bases
institucionales de la organizacién social permitiria generar contextos en los cuales se
posibilite el advenimiento de una sociedad mas igualitaria. Asi, se ha estimado que no
deben ser objeto de sancidn penal los hechos que no trascienden de la esfera de la
intimidad personal.

En este contexto, el paradigma de los derechos humanos establece normativamente las
garantias que exige el respeto de la dignidad de la persona, constituye una limitacion al
poder punitivo del Estado, y exige una politica criminal consecuente con sus postulados.
En una sociedad como la chilena, constituida bajo la permanente influencia de dominios
culturales foraneos, la modelacion del sistema carcelario no ha sido la excepcién. Desde
sus inicios y hasta la época contemporanea el estatuto juridico penitenciario de las
personas privadas de libertad en Chile es el resultado residual de las distintas ideas que
han predominado a lo largo de la historia.
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CAPITULO SEGUNDO ]
PANORAMA INTERNACIONAL SOBRE PROTECCION DE LOS DERECHOS
HUMANOS DE LAS PERSONAS PRIVADAS DE LIBERTAD

Antecedentes.

Los derechos humanos nacen en un contexto histérico caracterizado por el nacimiento
de un sistema econémico que desembocara en el capitalismo, en el nacimiento y auge
de una nueva clase social, la burguesia; la aparicion del Estado como poder soberano,
superior, monopolizador de la fuerza legitima y un cambio en la mentalidad que pasa de
la explicacion religiosa de la realidad a una primacia de la razén. Hay un proceso de
secularizacion de la sociedad y el derecho adquiere un nuevo sentido, como
justificacion del poder y no como expresion del poder divino.

Todas estas caracteristicas del periodo permitiran explicar el nacimiento de la categoria
derechos humanos, que surgen como una forma de poner término a los privilegios de un
estamento, la nobleza, y un modo de asegurar la igualdad ante la ley y de poner limites
al poder del soberano.

La formacion histérica desde los derechos humanos ha estado caracterizada por cuatro
grandes lineas de evolucién®® que permiten explicar por qué los derechos civiles y
politicos han preponderado y se han desarrollado mas que los derechos econémicos,
sociales y culturales, las razones que explican la internacionalizacién y las razones del
surgimiento de derechos para determinados colectivos.

a. Proceso de positivacion
Los derechos transitan de ideas morales, valores a ser parte integrante de un estatuto
juridico, con una aplicacion eficaz y posible de ser exigidos a través de la tutela judicial,
cuando han sido violados. Se recogen en los textos constitucionales, pasan a ser parte de
la norma superior en los ordenamientos juridicos.

b. Proceso de generalizacion
Los derechos surgen en un determinado periodo histérico y que tiene como objetivo
dotar de derechos a un determinado individuo y, por otro lado, explicar la emergencia
de nuevas pretensiones morales justificadas y que permiten la formulacion de nuevos
derechos.

c. Proceso de internacionalizacion
La internacionalizacion tiene como objetivo superar la idea de que dentro de cada
estado se deben respetar y garantizar los derechos humanos alli convertidos en normas
juridicas. Los derechos humanos superan las barreras de los estados nacionales y son
patrimonio de toda la humanidad. La internacionalizacion permite entender que la

48 Gregorio Peces —Barba Martinez. Curso de derechos fundamentales. Teoria General. Madrid, Universidad Carlos
111 de Madrid y Boletin Oficial del Estado, 1999. P. 154.
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reclamacion de los derechos ya no solo corresponde frente a los estados, sino que es
posible reclamar internacionalmente desde ellos ante organismos supranacionales.
d. Proceso de especificacion

Tras la especificacion se encuentra la idea de que hay personas, que por razones de
clase, sexo, condicién étnica u opcion religiosa requieren una proteccion especial. No
basta la igualdad ante el derecho, sin hacer diferencias entre los sujetos de acuerdo con
sus circunstancias, sino que es necesario que todos los individuos tengan la misma
posibilidad de llegar a la meta.

Tras los derechos humanos hay un conjunto de pretensiones morales justificadas que
permiten entender cuales son las razones morales que estan detras de ellos:*°

- Lalibertad
Entendida como la capacidad para poder actuar y decidir libremente el comportamiento
propio en todos los casos, sin obstaculos, sin barreras o coacciones de los poderes
pUblicos, de otros grupos sociales o de los particulares.>®

- Laautonomia
Entendida como la capacidad que tiene el ser humano, de elegir su propio plan de vida,
de definir los modelos morales que guiaran sus conductas, quedando prohibido para el
Estado y para otros individuos, interferir en el ejercicio de esta autonomia.>* El ser
humano es libre para adoptar cualquier principio moral que guie su comportamiento.

- Laigualdad
Entendida como un idéntico estatus juridico en la aplicacién y la legislacion: los seres
humanos somos iguales en su titularidad y ejercicio. El principio de igualdad también
debe incluir la igualdad como diferenciacion positiva que supone un trato diferente de
circunstancias y situaciones que se consideran relevantes.

Asimismo, un corolario del principio de igualdad es el principio de no discriminacion,
entendido como que las personas no pueden ser tratadas de manera diferente sin una
justificacién, de caracter normativo y pablicamente justificada. Hay normas que atentan
contra el principio de igualdad cuando tienen su origen en una distincion basada en la
raza, color, sexo, religion, opinion politica ascendencia nacional u origen social que
tenga por efecto anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio de los
derechos humanos y las libertades fundamentales en las esferas politica, economica,
social cultural y civil o cualquier otra esfera.

*° De Asis Roig, Rafael. Sobre el concepto y el fundamento de los Derechos: una aproximacion dualista. Cuadernos
Bartolomé de las Casas, n. 17. Madrid, Editorial Dykinson S.L., Madrid 2001. P. 6.

%0 peces —Barba Martinez, Gregorio. Curso de derechos fundamentales. Teoria General. Madrid, Universidad Carlos
111 de Madrid y Boletin Oficial del Estado, Madrid, 1999. P. 221.

51 Nino, Carlos S. Etica y derechos humanos: un ensayo de fundamentacién. Madrid, Editorial Ariel, 1989. P. 229.
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- Lainviolabilidad de la persona
El principio general que esta detras es que no se puede imponer, a ningin ser humano,
cualquier tipo de sacrificio o limitacion, contra su voluntad, que no traiga como
resultado su propio beneficio.*

- Ladignidad
La dignidad del ser humano y la dignidad de la humanidad son parte de un cambio de
mentalidad que aparece en la modernidad y que se ha ido desarrollando hasta nuestra
época. La dignidad es un “deber ser que se realiza a través de los valores, de los
principios y los derechos.”®

La dignidad se vincula con la capacidad de los seres humanos para poder decidir, de
elegir, a pesar de nuestros condicionamientos o limitaciones, de la capacidad de razonar
y construir abstracciones a partir de la realidad que enfrentamos, llegar a conclusiones y
con nuestra capacidad de reproducir sentimientos, afectos y emociones. Es una
condicion inherente a todo ser humano, sin perjuicio de las propias limitaciones que
puedan presentar al momento de su ejercicio.

- Lasolidaridad
Entendida como la necesidad de reconocer la realidad de todos los individuos y la
consideracién de sus problemas, no como algo ajeno, sino que son susceptibles de ser
resueltos a traves de la intervencion de los érganos publicos y de la sociedad civil.

Las obligaciones de los Estados.
El Estado debe organizar todo el aparato y las estructuras en que se manifiesta el
ejercicio del poder publico, asegurando juridicamente el libre y pleno ejercicio de los
derechos humanos.
Esta obligacion impone al Estado:
a. Eliminar cualquier discrepancia que exista entre la norma local y las
internacionales, iniciando procesos de adecuacion interna.
b. Establecer recursos adecuados y eficaces para que los individuos/as puedan
reclamar la violacion de sus derechos.
c. Crear condiciones necesarias para que los derechos puedan ejercerse, incluidas
aquellas que buscan remover obstaculos estructurales y culturales.
d. Establecer medidas especiales para igualar a grupos o colectivos que estén en
situacion desmedrada respecto al resto de la comunidad.
e. Cumplir y hacer cumplir las normas establecidas en cada caso.

%2 fdem. P. 239.
%3 peces Barba Martinez, Gregorio. La dignidad de la persona desde la Filosofia del Derecho. Madrid, Editorial
Dykinson, S.L., 2003. P. 67.
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Normas internacionales y principios orientadores.

El derecho internacional de los derechos humanos ha elaborado un conjunto de
principios y reglas destinadas a regir el tratamiento que reciben las personas privadas de
libertad por parte del Estado. El objetivo principal es proteger y garantizar los derechos
humanos de las personas que se encuentran privadas de libertad:

- 1934: Comision Internacional Penal y Penitenciaria, (sucesora de la Comision
Penitenciaria Internacional creada en 1872), surgié al amparo de la Sociedad de las
Naciones. Se encargo6 de formular recomendaciones para la reforma penitenciaria en
Europa. Fue disuelta en 1950 por la Asamblea General de las Naciones Unidas.

- 1945: Carta de las Naciones Unidas (adoptada el 24 de octubre de 1945 en la ciudad
de San Francisco, California, EEUU). Tras la disolucion de la Comision
Internacional Penal y Penitenciaria, se transfirio a las Naciones Unidas la obligacion
de celebrar conferencias internacionales periddicas sobre cuestiones relativas a la
prevencion del delito.

- 1948: Declaracion Universal de los Derechos Humanos, adoptada el 12 de
diciembre de 1948. Establece estandares basicos y un catalogo general de normas
sobre derechos humanos, constituyéndose en la consagracion del ideario liberal
respecto a la condicién bésica del ser humano, y de respeto a su autonomia ética,
considerando cada estilo o forma de vida del individuo, segun su contexto.

- 1955: Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos de las Naciones Unidas,
adoptadas en el primer Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito
y Tratamiento del Delincuente, en Ginebra, Suiza, el afio 1955.

- 1957: Resolucion N°663 se aprob6 el contenido de las Reglas Minimas (ampliadas

en 1977 y 1984), que tuvieron como objetivo establecer principios y sugerir practicas
generalmente aceptables por los Estados, relativas a la forma en que debieran ser
consideradas las personas recluidas en los centros penitenciarios, procurando evitar
los malos tratos originados en la imposicion de severas reglamentaciones
disciplinarias de los recintos de detencion y de la generalizada utilizacién de
instrumentos de coercion en las instituciones penales, practicas incluso amparadas
por la legislacién interna de cada pais.
El Consejo recomendo a los gobiernos aceptar con animo favorable estas Reglas,
incorporarlas a la reglamentacion interna de cada Estado y utilizarlas en la
administracion de los establecimientos penales y correccionales, ademas de invitar a
los paises a informar, cada cinco afios, los progresos alcanzados en la aplicacion de
las Reglas, facultando al Secretario General para solicitar informacion adicional a los
Estados miembros y a las distintas instituciones gubernamentales y organizaciones
no gubernamentales que desarrollen actividades afines, sobre materias directamente
vinculadas a la promocion, difusion y respeto de las Reglas.
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1966: Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Su articulo 10 dispone:
“l. Toda persona privada de libertad serd tratada humanamente y con el respeto
debido a la dignidad inherente al ser humano”. Su numeral 2, letra a) agrega que “los
procesados estaran separados de los condenados, salvo en circunstancias
excepcionales, y seran sometidos a un tratamiento distinto, adecuado a su condicion
de personas no condenadas; b) Los menores procesados estaran separados de los
adultos y deberan ser llevados ante los tribunales de justicia con la mayor celeridad
posible para su enjuiciamiento. En el numeral tercero de su articulo 1° se establece
que el “régimen penitenciario consistird en un tratamiento cuya finalidad esencial
sera la reforma y la readaptacion social de los penados. Los menores delincuentes
estaran separados de los adultos y serdn sometidos a un tratamiento adecuado a su
edad y condicion juridica”.

Por su parte, el articulo 14 sefiala “l. Todas las personas son iguales ante los
tribunales y cortes de justicia. Toda persona tendra derecho a ser oida publicamente y
con las debidas garantias por un tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido por la ley, en la substanciacion de cualquier acusacién de caracter penal
formulada contra ella o para la determinacion de sus derechos u obligaciones de
caracter civil”.

1966: Pacto Internacional de Derechos Econémicos Sociales y Culturales,
promulgado por nuestro pais el 30 de noviembre de 1976 y publicado el 29 de abril
de 1989. En él se reitera lo sefialado por el pacto sobre Derechos Civiles y Politicos,
en el sentido que nadie sera sometido a tortura ni a penas o tratos crueles, inhumanos
o0 degradantes, lo que se reafirma cuando se establece que toda persona privada de
libertad sera tratada humanamente y con el respeto debido a la dignidad inherente al
ser humano, ademas de sefialar que “el régimen penitenciario consistird en un
tratamiento cuya finalidad serd la reforma y la adaptacion social de los penados™.

1969: Convencion Americana de Derechos Humanos, suscrita en San José de Costa
Rica, el 22 de noviembre de 1969. Fue promulgada y publicada por nuestro pais en
1990 y 1991, respectivamente. Cred una doble instancia procesal para conocer de las
violaciones a sus disposiciones. El articulo 4 indica “Derecho a la Vida (...) 2. En los
paises que no han abolido la pena de muerte, ésta s6lo podra imponerse por los
delitos méas graves, en cumplimiento de sentencia ejecutoriada de tribunal
competente y de conformidad con una ley que establezca tal pena, dictada con
anterioridad a la comision del delito. Tampoco se extendera su aplicacion a delitos a
los cuales no se la aplique actualmente. 3. No se restablecera la pena de muerte en
los Estados que la han abolido. 4. En ningun caso se puede aplicar la pena de muerte
por delitos politicos ni comunes conexos con los politicos. 5. No se impondra la pena
de muerte a personas que, en el momento de la comisién del delito, tuvieren menos
de dieciocho afios de edad o mas de setenta, ni se les aplicara a las mujeres en estado
de gravidez. 6. Toda persona condenada a muerte tiene derecho a solicitar la
amnistia, el indulto o la conmutacion de la pena, los cuales podran ser concedidos en
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todos los casos. No se puede aplicar la pena de muerte mientras la solicitud esté
pendiente de decision ante autoridad competente”.

Por su parte el articulo 5 sefiala “Derecho a la Integridad Personal 1. Toda persona
tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral. 2. Nadie debe
ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. Toda
persona privada de libertad sera tratada con el respeto debido a la dignidad inherente
al ser humano. 3. La pena no puede trascender de la persona del delincuente. 4. Los
procesados deben estar separados de los condenados, salvo en circunstancias
excepcionales, y seran sometidos a un tratamiento adecuado a su condicion de
personas no condenadas. 5. Cuando los menores puedan ser procesados, deben ser
separados de los adultos y llevados ante tribunales especializados, con la mayor
celeridad posible, para su tratamiento. 6. Las penas privativas de la libertad tendran
como finalidad esencial la reformay la readaptacion social de los condenados.

1975: Quinto Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y
Tratamiento del Delincuente, efectuado el afio 1975 en la ciudad de El Cairo. En esta
instancia se solicitd, a través del Consejo Econdmico y Social, que se analizara por el
Comité de Prevencion del Delito y Lucha contra la Delincuencia, el efectivo alcance
de la aplicacion de las Reglas. Atendido el critico panorama, se sugiere que se
formulen procedimientos para su aplicacién, recomendaciones para su divulgacion e
incorporacion en el sistema penal nacional. Asimismo, se propuso que estas Reglas
extendieran su aplicacion a toda persona detenida o encarcelada, aunque no existan
hasta ese momento cargos en su contra, los que deberan tener la misma proteccion
que las personas bajo custodia judicial, ya sea que se encuentren en espera de
sentencia o aquellos que ya fueron condenados.

1984: Conjunto de Procedimientos para la Aplicacién Efectiva de las Reglas
Minimas para el Tratamiento de los Reclusos, 25 de mayo del afio 1984. Se invitd a
los Estados Miembros a tenerlos presentes en el desarrollo de iniciativas legales
tendientes a incorporar sus contenidos en el &mbito legislativo penitenciario nacional.

1985: Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracién de la Justicia
de Menores o Reglas de Beijing Adoptadas por la Asamblea General en su resolucion
40/33, de 28 de noviembre de 1985.

1988: EIl conjunto de principios para la proteccion de todas las personas sometidas
a cualquier forma de detencién o prision, adoptados por la Asamblea General de las
Naciones Unidas en su resolucion 43/173, de 9 diciembre de 1988, dispone que “(...)
todas las medidas que afectan a los derechos humanos de las personas sometidas a
cualquier forma de prision o detencion deberan (...) quedar sujetas a fiscalizacion
efectiva de un juez o de otra autoridad”. La primera alternativa (control judicial), que
es la adoptada en general en el derecho comparado europeo continental, parece mas
efectiva y acorde con el sentido garantista que debe tener el control de ejecucién. A
este respecto, el Tribunal Europeo de Derecho Humanos ha resuelto que “toda
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persona privada de libertad, con fundamento o no, tiene derecho a un control de
legalidad ejercido por un tribunal”.

1990: Octavo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y
Tratamiento del Delincuente, La Habana, Cuba. Actualiza la informacion sobre el
uso y la aplicacion de las Reglas durante el periodo 1985-1989, a partir de las
respuestas emanadas de los Gobiernos.

1990: Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre Medidas no Privativas de la
Libertad, conocidas como las Reglas de Tokio, aprobadas por la Asamblea General
de las Naciones Unidas, Resolucion 45/110, del afio 1990. Buscan orientar y
estimular a las naciones a que disefien politicas de castigo penal que contemplen
mecanismos alternativos a la pena privativa de libertad, tratando de alentar y
supervisar a los Estados miembros en el establecimiento de medidas de esta
naturaleza.

1990: “Principios Bdsicos para el Tratamiento de los Reclusos” fueron adoptados y
proclamados por la 68 Sesion Plenaria de la Asamblea General de las Naciones
Unidas, mediante la Resolucion 45/111, de 14 de diciembre de 1990. El primer
principio declara “Todos los reclusos serdn tratados con el respeto que merecen su
dignidad y valor inherentes de seres humanos”. Mientras que en el principio quinto
establece “con excepcion de las limitaciones que sean evidentemente necesarias por
el hecho del encarcelamiento, todos los reclusos seguirdn gozando de los derechos
humanos y las libertades fundamentales consagrados en la Declaracién Universal de
Derechos Humanos y, cuando el Estado de que se trate sea parte, en el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo, asi como
los demaés derechos estipulados en otros instrumentos de las Naciones Unidas”.

1990: Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion de los Menores Privados de
Libertad, adoptadas por la asamblea general en su resolucién 45/113, de 14 de
diciembre de 1990.

1993: Conferencia Mundial sobre Derechos Humanos de Viena, se aprobd la
Declaracion y Programa de Accion. En su capitulo I, Parrafo 5 sefiala "Todos los
derechos humanos son universales, indivisibles e interdependientes y estan
relacionados entre si. La comunidad internacional debe tratar los derechos humanos
en forma global y de manera justa y equitativa, en pie de igualdad y dandoles a todos
el mismo peso. Debe tenerse en cuenta la importancia de las particularidades
nacionales y regionales, asi como de los diversos patrimonios histéricos, culturales y
religiosos, pero los Estados tienen el deber, sean cuales fueren sus sistemas politicos,
econdmicos Yy culturales, de promover y proteger todos los derechos humanos y las
libertades fundamentales”. Como corolario de la tendencia contemporanea de
reconocer el caracter normativo de los instrumentos internacionales y efectuando una
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adecuada aplicacion del articulo 31 de la Convencion de Viena>, se ha construido un
sistema de interpretacion que considera el objeto y fin de la normativa internacional
de los derechos humanos, orientdndola en el sentido mas favorable para el
destinatario de esta proteccion. La interpretacion pro hominis de las normas de
derechos humanos constituye el norte que debe guiar al intérprete. Asimismo, se
establece el caracter dinamico que dicha interpretacion debe tener. En efecto, el
tratado debe ser leido en concordancia con su "objetivo y fin", esto es, proteger la
dignidad humana frente a las posibilidades de abuso de los gobernantes, otorgandoles
ademas el derecho de exigir al Estado que organice la sociedad de tal manera que la
posibilidad del goce y ejercicio de dichos derechos les esté garantizada.

- Convenios internacionales sobre traslados de presos condenados.

El Convenio de Estrasburgo sobre Traslado de Personas Condenadas, de
1983, promulgada por Decreto N°1.317 del Ministerio de Relaciones
Exteriores, publicado en el Diario Oficial de 3 de noviembre de 1998.

La Convencion Interamericana para el Cumplimiento de Condenas Penales
en el Extranjero -adoptada el 9 de junio de 1993 por la Organizacion de
Estados Americanos-, promulgada por Decreto Supremo N°1.859, del
Ministerio de Relaciones Exteriores, publicado en el Diario Oficial de 2 de
febrero de 1999. Sus disposiciones son similares a las de la Convencion de
Estrasburgo.

El Tratado con Brasil sobre Transferencia de Presos Condenados, suscrito
entre la Republica Federativa del Brasil y la Republica de Chile el 29 de
abril de 1998, promulgada por Decreto Supremo N°225, del Ministerio de
Relaciones Exteriores, publicado en el Diario Oficial de 18 de marzo de
1999.

El Tratado con Bolivia sobre Transferencia de Personas Condenadas,
suscrito entre los Gobiernos de Chile y Bolivia el 22 de febrero de 2001
promulgado por Decreto Supremo N°227, del Ministerio de Relaciones
Exteriores, publicado en el Diario Oficial de 10 de diciembre de 2004.

El Tratado con Argentina sobre Traslado de Nacionales Condenados y
Cumplimiento de Sentencias Penales, suscrito entre los Gobiernos de Chile y
Argentina el 29 de octubre de 2002, promulgado por Decreto Supremo N°55,
del Ministerio de Relaciones Exteriores, publicado en el Diario Oficial de 30
de junio de 2005.

- Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de los Reclusos.

La carcel solo deberia afectar la libertad ambulatoria del condenado y no agravar la
pena impuesta, deteriorando su dignidad personal. Segun lo establecido en el articulo
segundo del Reglamento Penitenciario “su condicion juridica es idéntica a la de los
ciudadanos libres”.

> Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados: “articulo 31: un tratado deberd interpretarse de buena fe
conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de estos y teniendo en
cuenta su objetivo y fin”.
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Las “Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos”, regla primera, declara que
su fin es “establecer, inspirandose en conceptos generalmente admitidos en nuestro
tiempo y en los elementos esenciales de los sistemas contemporadneos mas adecuados,
los principios y reglas de una buena organizacion penitenciaria y de la préctica relativa
al tratamiento de los reclusos”. De este conjunto de reglas podemos desprender que el
fin de la pena debe ser la reinsercion del recluso en el &mbito social. Asi se establece en
la regla 57, cuando dice “la prision y las demas medidas cuyo efecto es separar a un
delincuente del mundo exterior, son aflictivas por el hecho mismo de que despojan al
individuo de su derecho a disponer de su persona al privarle de su libertad. Por lo tanto,
a reserva de las medidas de separacion justificadas o del mantenimiento de la disciplina,
el sistema penitenciario no debe agravar los sufrimientos inherentes a tal situacion”.

Lo anterior se ve reforzado al indicar que “el fin y la justificacion de las penas y
medidas privativas de libertad son, en definitiva, proteger a la sociedad contra el crimen.
Solo se alcanzara este fin si se aprovecha el periodo de privacion de libertad para lograr,
en lo posible, que el delincuente una vez liberado no solamente quiera respetar la ley y
proveer a sus necesidades, sino también sea capaz de hacerlo”. Pues bien, “para lograr
este proposito, el régimen penitenciario debe emplear, tratando de aplicarlos conforme a
las necesidades del tratamiento individual de los delincuentes, todos los medios
curativos, educativos, morales, espirituales y de otra naturaleza, y todas las formas de
asistencia de que puede disponer”.

Estas reglas minimas buscan establecer principios generales y practicas adecuadas para
el tratamiento de presos y manejo de los centros penales, dejando a cada pais su
adecuacion segun el nivel de desarrollo econémico y social de cada nacion en particular.
Son aplicables a todas las categorias de internos, ya sea que se encuentren en prision
preventiva o condenados, medida que se enfatiza firmemente debido al gran nimero de
reclusos sujetos a prision preventiva, o privados de libertad por otras razones, y que
estan a la espera de una condena.

Segun las prescripciones de estas reglas, una buena administracion penitenciaria debiera
orientarse en base a las siguientes directrices:

a. Los recintos penales deben ser comunidades donde no exista peligro para la
vida, la salud y la integridad personal, en concordancia con el articulo 3° de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, cuando dispone " todo
individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona”.
Por lo tanto, el primer deber de cada administracion penitenciaria es garantizar
que los recintos penales sean seguros para los reclusos, que estan obligados a
vivir en ellos, y para el personal que debe trabajar alli.

b. Los recintos penales deben ser lugares en donde no se muestre discriminacion
en el trato a los reclusos.
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c. La pena que priva de la libertad a una persona es en si extremadamente
aflictiva, por lo que las condiciones del recinto penal deben no agravar esta
situacion (Regla 27).

d. Las actividades del establecimiento se deben enfocar en cuanto sea posible a
ayudar a los presos a reintegrarse a la comunidad después de que hayan
cumplido la sentencia de carcel. Por esta razon, las reglas y el régimen de la
prision no debieran restringir las libertades, contactos sociales y posibilidades
para el desarrollo personal de los reclusos, facilitando en todo momento la
adaptacion e integracion a la vida normal de la comunidad. El hecho de cumplir
una sentencia en prision nunca debe significar que, tanto los reclusos como el
personal, pierdan el derecho de ser protegidos de amenaza de violencia,
asesinato, chantaje, atentados a la indemnidad sexual u otros, o ser expuestos a
riesgos para su salud.

Los principios contenidos en las Reglas Minimas son:
= Principio de la no discriminacion.

Uno de los pilares del sistema internacional. Ampliamente reconocido en tratados
internacionales como en legislaciones internas. La Declaracién Universal de Derechos
Humanos en su articulo 7° afirma que: “Todos son iguales ante la ley y tienen, sin
distincidn, derecho a igual proteccién de la ley. Todos tienen derecho a igual proteccion
contra toda discriminacion que infrinja esta Declaracion y contra toda provocacion a tal
discriminacion™>. En coherencia con este mandato la sexta Regla Minima prescribe,
como principio fundamental, la no discriminacion. Estas se aplicaran "imparcialmente”,
es decir, en forma justa y honrada, evitando toda préctica penitenciaria basada en el
prejuicio, la intolerancia o el fanatismo.

Cabe destacar que la enumeracion efectuada por la regla 6.1 es por via ejemplar, pues
utiliza la expresién "otra situacion cualquiera”, comprendiendo otras formas de
discriminacion, por ejemplo, hacia los reclusos contagiados de VIH, confindndolos a un
aislamiento fisico y social®® o hacia los denominados presos politicos.

= Principio del registro del recién ingresado al sistema carcelario.
Los articulos 9 y 10 de la Declaracién Universal, prohiben la detencién arbitraria®’. En
el mismo sentido el Articulo 9.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
sefiala que: “Todo individuo tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales.
Nadie podra ser sometido a detencidn o prision arbitrarias. Nadie podré ser privado de
su libertad, salvo por las causas fijadas por ley y con arreglo al procedimiento
establecido en ésta”. Por su parte la Regla Minima 7 dispone: “7.1 En todo sitio donde
haya personas detenidas, se debera llevar al dia un registro empastado y foliado que

> En concordancia con el art. 1 de nuestra CPR.

%6 Neuman, Elias, “SIDA en prision (un genocidio actual)”, Editorial Depalma, Buenos Aires, 1999, p.205.

> Articulo 9: “Nadie podra ser arbitrariamente detenido, preso ni desterrado”; articulo 10: “Toda persona tiene
derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida publicamente y con justicia por un tribunal independiente e
imparcial, para la determinacion de sus derechos y obligaciones o para el examen de cualquier acusacion contra ella
en materia penal”.
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indique para cada detenido: a) Su identidad; b) Los motivos de su detencién y la
autoridad competente que la dispuso; c) El dia y la hora de su ingreso y de su salida. 7.2
Ninguna persona podrad ser admitida en un establecimiento sin una orden valida de
detencion, cuyos detalles deberan ser consignados previamente en el registro”.

La responsabilidad indicada recientemente, le corresponde tanto a la administracién
central, como al Director y al personal de los diversos centros penitenciarios. Este
registro constituye una importante proteccion para evitar el fendmeno de la
"desaparicion™ del recluso en el sistema penitenciario. Para esto se torna esencial el
poseer informacion clara y precisa sobre la identidad de los presos, momento y motivo
de su ingreso a prision. Los administradores penitenciarios deben considerar
adecuadamente las formas y los medios de garantizar la seguridad de estos registros,
especialmente en lugares donde la cantidad de presos es alta.

Por otra parte, la regla 95 establece que: “Sin perjuicio de las disposiciones del articulo
9 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, las personas detenidas o
encarceladas sin que haya cargos en su contra gozaran de la misma proteccion prevista
en la primera parte y en la seccion C de la segunda parte. Asimismo, le seran aplicables
las disposiciones pertinentes de la seccion A de la segunda parte, cuando esta
aplicacion, pueda redundar en beneficio de este grupo especial de personas bajo
custodia, siempre que no se adopten medidas que impliquen que la reeducacién o la
rehabilitacién proceden en forma alguna respecto de personas no condenadas por un
delito penal”. Esta norma se refiere a aquellos que no estan en espera de juicio ni
sentenciados por un delito criminal. A dichas personas se les aseguran los derechos y
protecciones sefialadas en el Articulo 9 del PIDCP. En resumen, el Articulo 9 estipula
que el arresto, detencién y privacién de la libertad no deben ser arbitrarias, sino que sélo
se deben usar con arreglo a los procedimientos legales. El articulo, ademas, sefiala que a
las personas arrestadas se les informara prontamente sobre cualquier acusacion que
exista en su contra y tendran derecho a proceso dentro de un tiempo razonable, o a la
libertad. Conjuntamente tendran derecho a iniciar procedimientos ante una Corte, con el
fin de que ésta pueda decidir, sin retraso, sobre la legalidad de la detencidn y ordenar la
libertad si la privacion no es legal.

Al practicar el registro de cada persona que ingresa al sistema carcelario, es necesario,
también, la realizacion de un examen médico que permita establecer su condicion de
salud al momento de ingresar. Las directrices de la Organizacion Mundial de la Salud
(OMS)*® apuntan a lograr la confidencialidad y un consentimiento informado de parte
del afectado, a objeto el evitar el aislamiento y la segregacion. Sin embargo, en la
practica se confrontan, por un lado, el derecho a la vida, tutelada por la administracion y
el derecho a la privacidad del portador, por lo que algunos autores plantean que la OMS

% “Directrices de la OMS para prevenir la infeccion de VIH y SIDA en las prisiones; Programa Mundial de Lucha
contra el SIDA”, Ginebra, 1993.
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prefiere evitar problemas y no modificar los habitos carcelarios, creando una nueva
categoria de detenidos®’.

= El principio de la reinsercion.

El ingreso al sistema penitenciario debe siempre propender a la reinsercion, ya que
privar a una persona de su derecho a autodeterminarse, se debe compensar con
oportunidades que permitan una preparacion efectiva para la vida después de su
liberacion. La Regla Minima 58, sefiala que: “El fin y la justificacion de las penas y
medidas privativas de libertad son, en definitiva, proteger a la sociedad contra el crimen.
Sélo se alcanzara este fin si se aprovecha el periodo de privacion de libertad para lograr,
en lo posible, que el delincuente una vez liberado no solamente quiera respetar la ley y
proveer a sus necesidades, sino también que sea capaz de hacerlo”. Esta regla implica
que el objetivo de la pena no acaba en el castigo, pues bregar por la seguridad de la
sociedad, en el futuro, después que el recluso queda en libertad, continta siendo el
deber de las autoridades y del personal penitenciario, mediante la limitacién de los
efectos dafiinos del encarcelamiento, tratando de persuadir al recluso para que enfrente
y se responsabilice de su comportamiento, ayudandolo a utilizar las oportunidades
disponibles, para que se prepare para una vida socialmente responsable al recuperar la
libertad.

La investigacion criminoldgica a nivel mundial ha demostrado que la reincidencia es
uno de los efectos mas comunes del encarcelamiento, y un alto nivel de reincidencia
implicara el fracaso de la institucionalidad penitenciaria®. Por ello, la Regla Minima 58
enfatiza que se debe estimular, no sélo la formacién de actitudes favorables a la
sociedad, sino que también las destrezas sociales, informacion y oportunidades, que
faciliten una vida de respeto a la ley al salir de prision. Al respecto, la Regla Minima 59
reconoce que no existe una forma Unica y simple para lograr programas de
mejoramiento para los reclusos. Se necesita una gran variedad de programas de
rehabilitacion, si se quiere abordar adecuadamente las condiciones y problemas de los
presos.

= Principio de la prohibicién de tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes.

Enviar a una persona a la cércel, significa que sufrira, adicionalmente, otras privaciones.
Asi, por ejemplo, los reclusos se encuentran obligados a convivir con personas que no
son de su eleccién, ordenar su vida diaria al régimen penitenciario impuesto, se les
impide tener contacto normal con el sexo opuesto (salvo, la visita conyugal, considerada
mas como un premio que un derecho), se les priva del acceso normal a bienes y
servicios, etcétera, lo cual reafirma el caracter inherentemente aflictivo del
encarcelamiento®. Segin la Regla Minima 57, el encarcelamiento es, por naturaleza,
aflictivo, aunque agrega que “a reserva de las medidas de separacion justificadas o del

59 Neuman, Elias, Op. Cit., p.225.
60 Torrente, Diego, “Desviacion y Delito”, Alianza Editorial, Madrid, 2001, p.203.
61 Foucault, Michel, Op. Cit., p.26.
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mantenimiento de la disciplina, el sistema penitenciario no debe agravar los
sufrimientos inherentes a dicha situacion”.

La prohibicion de la tortura es absoluta®. La Declaracion de las Naciones Unidas sobre
la Proteccidon de Todas las Personas contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes, define en su articulo 1° la tortura como “todo acto por el
cual un funcionario publico, u otra persona a instigacion suya, inflija intencionalmente a
una persona penas o sufrimientos graves, ya sean fisicos 0 mentales, con el fin de
obtener de ella o de un tercero informacion o una confesion, de castigarla por un acto
que haya cometido o se sospeche que ha cometido, o de intimidar a esa persona 0 a
otras. No se consideraran tortura las penas o sufrimientos que sean consecuencia
Unicamente de la privacion legitima de la libertad, o sean inherentes o incidentales a
ésta, en la medida en que estén en consonancia con las Reglas Minimas para el
Tratamiento de los Reclusos”.

Con relacion a la detencidn en comisarias o recintos policiales, la Regla Minima 84.1
indica que el término "acusados”, no incluye s6lo a aquellos que se encuentran
detenidos en prisién, sino que también a aquellos en custodia policial, pues a menudo,
las violaciones de los derechos humanos ocurren durante este periodo. Por consiguiente,
los gobiernos tienen la responsabilidad de verificar que las administraciones policiales
estén enteradas e informadas sobre las reglas minimas y los otros instrumentos
internacionales pertinentes, referidos a los reclusos en espera de juicio.

= Principio de normalidad.

Se encuentra consagrada en la Regla Minima 60. Esta no significa que las condiciones
de vida en prision deban ser exactamente las mismas que las que imperan afuera. Se
refiere, mas bien, a que dichas condiciones no priven a los reclusos de su sentido de
pertenencia 0 miembros de una comunidad. Para que los fines del encarcelamiento
descritos en la Regla Minima 58 se logren, es imprescindible que estas diferencias entre
la vida "interna" y "externa" se disminuyan, de modo que el recluso, al retomar su
libertad, sea capaz de adaptarse rapidamente a la vida en sociedad.

Debe notarse que segln la Regla 60.2, es conveniente que se asegure un regreso gradual
a la vida en sociedad, sugiriendo un enfoque flexible para lograr tal reintegracion, como,
por ejemplo, el traslado a una prision que esté cerca de su casa, con el fin de prepararlo
efectivamente para la liberacion®®, o permitir al recluso la libertad a prueba y bajo
supervision. La Regla 60.2, implica que se debe realizar una preparacion previa, a fin de
que el recluso obtenga habilidades sociales esenciales antes de salir de prision,
habilidades que no siempre se pueden aprender dentro de la céarcel, por lo que se
requiere la practica en la comunidad, aunque, claro esta, es conveniente confiar a un
cuerpo independiente aquellos casos dificiles, de modo de no poner en riesgo a la

82 Articulo 5° de la Declaracion Universal, confirmada en los mismos términos en el articulo 7 del PIDCP.
%8 Trasladar al preso a una prision cercana a su casa es una reminiscencia del principio del “no desarraigo del penado”
de su lugar de origen.

32



sociedad, excluyendo eso si en forma categorica que la supervision esté a cargo de la
policia.

El hecho de estar encarcelado no debe anular los derechos humanos generales de
interaccion y comunicacion con el resto de las personas. El contacto con el mundo
exterior es una parte esencial de la reintegracién de los reclusos a la sociedad®; la
familia, los amigos, contactos profesionales e institucionales y otras relaciones con el
mundo exterior pueden mantenerse, particularmente bajo condiciones de prisiones
abiertas 0 medio-abiertas. La Regla Minima 37, autoriza a los presos para comunicarse
periddicamente, bajo la debida vigilancia, con su familia y con amigos de buena
reputacion, tanto por medio de la correspondencia, como mediante visitas. Por su parte,
segun la Regla Minima 92, se permitira que un acusado pueda informar inmediatamente
a su familia de su detencion y se le concederan todas las facilidades razonables para
comunicarse con ésta y sus amigos y para recibir visita de estas personas, con la Unica
reserva de las restricciones y de la vigilancia necesarias en interés de la administracion
de justicia, de la seguridad y del buen orden del establecimiento.

Las reglas minimas 37 y 92, son consecuencia de la aplicacion del articulo 12 de la
Declaracién Universal de Derechos Humanos, donde se dispone que nadie puede “ser
objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio o su
correspondencia”.

= Principio de atencion de los asuntos de género.
La Regla Minima 53 establece como debera organizarse la administracion penitenciaria
con relacion a la condicion de género de los internos o internas, de acuerdo con los
siguientes criterios:
1. En los establecimientos mixtos, la seccion de mujeres estard bajo la direccion de un
funcionario femenino responsable, que guardara todas las llaves de dicha seccion del
establecimiento.
2. Ningun funcionario del sexo masculino penetrara en la seccion femenina sin ir
acompariado de un miembro femenino del personal.
3. La vigilancia de las reclusas serd ejercida exclusivamente por funcionarios
femeninos. Sin embargo, esto no excluira que funcionarios del sexo masculino,
especialmente los médicos y personal de ensefianza, desempefien sus funciones
profesionales en establecimientos o secciones reservados para mujeres.

Las reglas minimas proponen la segregacion casi completa de los sexos, pese a que en
algunos paises las mujeres trabajan en prisiones masculinas, ejerciendo diversas
funciones, desde oficial penitenciario hasta directoras.

Toda la reglamentacion expuesta, constituye un catadlogo de principios de indole
normativo que configuran el Sistema Internacional de Proteccion de los Derechos

o4 Regla N°61: “En el tratamiento no se debera recalcar el hecho de la exclusion de los reclusos de la sociedad, sino,
por el contrario, el hecho de que contintian formando parte de ella”.
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Humanos de las personas privadas de libertad, y, por ende, de su dignidad como
personas internas en un recinto carcelario. En los capitulos siguientes, veremos cOmo se
produce la recepcion de estas recomendaciones y directrices en el sistema penitenciario
nacional, su correspondencia o inobservancia con el sentido de la normativa expuesta.

CAPITULO TERCERO )
MARCO NORMATIVO DEL REGIMEN PENITENCIARIO CHILENO

Marco constitucional y legal.

Las personas privadas de libertad cuentan con un amplio catalogo de derechos y
garantias consagrados en cuantiosos instrumentos internacionales, analizados en el
capitulo reciente. En Chile, el articulo 1° de la Constitucion Politica del Estado,
reconoce proteccion juridica a todos y cada uno de los habitantes, incluso a aquellos que
se hallaren privados de libertad en virtud de una condena de carécter penal®™. Es mas,
respecto de estas personas el Estado tiene un deber superior de cuidado y proteccion.
Precisamente, el articulo 2° del Reglamento Penitenciario, sefiala que el privado de
libertad esta en una relacién de derecho pblico con el Estado®®, razén por la que éste
asume el deber de cuidar a toda persona que ingresa al sistema penitenciario, debido al
control total que tiene sobre la vida de los detenidos y reclusos®’.

El problema, por lo tanto, no radica en el estatuto protector, sino en como son ejercidos
y cautelados los derechos de las personas privadas de libertad. En nuestro pais, no existe
un control efectivo sobre la ejecucion de las condenas. Se constata la ausencia de un
organo con dedicacion exclusiva, encargado tanto de salvaguardar los derechos de las
personas privadas de libertad, como de fiscalizar la actuacién, u omision, de las

8 Constitucion Politica de la Republica, articulo 1°: “Las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos. La
familia es el nucleo Unico fundamental de la sociedad. El Estado reconoce y ampara a los grupos intermedios a través
de los cuales se organiza y estructura la sociedad y les garantiza la adecuada autonomia para cumplir sus propios
fines especificos. El Estado esta al servicio de la persona humana y su finalidad es promover el bien comun, para lo
cual debe contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a todos y a cada uno de los integrantes de la
comunidad nacional su mayor realizacion espiritual y material posible, con pleno respeto a los derechos y garantias
que esta Constitucion establece. Es deber del Estado resguardar la seguridad nacional, dar proteccidn a la poblacion y
a la familia, propender al fortalecimiento de ésta, promover la integracion arménica de todos los sectores de la
Nacion y asegurar el derecho de las personas a participar con igualdad de oportunidades en la vida nacional”.

8 Articulo 2°, D.S. N°518, de 1998, del Ministerio de Justicia: “Sera principio rector de dicha actividad el
antecedente que el interno se encuentra en una relacion de derecho puablico con el Estado, de manera que fuera de los
derechos perdidos o limitados por su detencidn, prision preventiva o condena, su condicién juridica es idéntica a la de
los ciudadanos libres”.

&7 Stippel, Jorg, “Las carceles y la busqueda de una politica criminal para Chile”, LOM Ediciones, Chile, 2006, p.12
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autoridades penitenciarias, manifestando la separacion de poderes entre quien ejecuta la
pena y quien controla su ejecucion®.

A nivel legal, el Cddigo Organico de Tribunales, en su articulo 14 le otorga una serie de
atribuciones al juez de garantia. Su letra f) establece que seran estos juzgados los
encargados de hacer ejecutar las condenas criminales y las medidas de seguridad
(incluidas las dictadas por los tribunales de juicio oral en lo penal), y de resolver las
solicitudes y reclamos relativos a dicha ejecucion®.

En el titulo Il del Libro I del Cédigo Penal, encontramos el parrafo 5° denominado:
“De la ejecucion de las penas y su cumplimiento”, articulos 79 a 89. No obstante su
nombre, este parrafo se refiere s6lo a algunos aspectos especificos como los
establecimientos carcelarios donde los condenados deben cumplir las penas privativas
de libertad y el destino que debe darse al producto del trabajo de los presos. Estos
articulos, aunque importantes, no dicen relacion con el conjunto de los conflictos mas
relevantes que se plantean en la practica con motivo de la ejecucion de la pena™.

En el Codigo Procesal Penal, el Libro IV contiene en su Titulo VIII, denominado
ejecucion de las sentencias condenatorias y medidas de seguridad normas muy
similares a las del Codigo Penal. Asi, el articulo 466 sefiala que durante la ejecucion de
la pena o de la medida de seguridad, s6lo podran intervenir ante el competente juez de
garantia el ministerio publico, el imputado y su defensor. EI condenado o el curador, en
su caso, podran ejercer durante la ejecucion de la pena o medida de seguridad todos los
derechos y facultades que la normativa penal y penitenciaria le otorgare. A esto se
agrega el articulo 467: “La ejecucion de las sentencias penales se efectuara de acuerdo
con las normas de este Parrafo y con las establecidas por el Cédigo Penal y demas leyes
especiales”.

Para exigir y controlar el cumplimiento de las obligaciones que el Estado asume al
someter a una persona al cumplimiento de una pena privativa de libertad, debe existir la
posibilidad de efectuar peticiones y también quejas. Nuestro Reglamento Penitenciario
no contempla un recurso especifico, cuyo titular sean los presos, a fin de recurrir ante
los tribunales y reclamar de las sanciones impuestas, aunque su existencia puede

%8 i bien se recogio en ciertas normas la obligacién del Juez de Garantia de vigilar la ejecucion de las penas, no se
estableci6 el procedimiento para realizar dicha labor, lo que ha traido como consecuencia un minimo actuar de los
jueces en este tema.

% art. 14: “(...) Correspondera a los jueces de garantia: f) Hacer ejecutar las condenas criminales y las medidas de
seguridad, y resolver las solicitudes y reclamos relativos a dicha ejecucion, de conformidad a la ley procesal penal”.
0 art. 79: “No podra ejecutarse pena alguna sino en virtud de sentencia ejecutoriada”; art. 80: “tampoco puede ser
ejecutada pena alguna en otra forma que la prescrita por la ley, ni con otras circunstancias o accidentes que los
expresados en su texto”. Se observara también, ademas de lo que dispone la ley, lo que se determine en los
reglamentos especiales para el gobierno de los establecimientos en que deben cumplirse las penas, acerca de los
castigos disciplinarios, de la naturaleza, tiempo y demas circunstancias de los trabajos, de las relaciones de los
penados con otras personas, de los socorros que pueden recibir y del régimen alimenticio. En los reglamentos sélo
podran imponerse como castigos disciplinarios, el encierro en celda solitaria e incomunicacion con personas extrafias
al establecimiento penal por un tiempo que no exceda de un mes, u otros de menor gravedad. La repeticion de estas
medidas deberd comunicarse antes de su aplicacion al juez del lugar de reclusion, quien sélo podra autorizarla por
resolucion fundada y adoptando las medidas para resguardar la seguridad e integridad, del detenido o preso.
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deducirse de otros articulos’:. De todas formas, esto no obsta a la interposicion de los
recursos judiciales que sean pertinentes - recurso de amparo y de proteccion-. El
problema radica en que, dado el contexto en que se verifican las sanciones
disciplinarias, la interposicion de cualquier recurso legal resulta claramente ineficaz
para cumplir con tales fines, especialmente si se consideran las gestiones y el tiempo
que importa su interposicién y posterior tramite.

En la practica, una de las formas en que los tribunales se imponen de las quejas de los
presos, es con ocasion de las visitas contempladas en el articulo 578 del Cadigo
Orgénico de Tribunales™. Estas visitas a las cérceles, por parte de los jueces de garantia,
estan disefiadas por la ley como un mecanismo de control de abusos de las condiciones
carcelarias y asegurar los derechos del imputado.

Las visitas estan orientadas a los siguientes propositos:

a. Verificar el estricto cumplimiento de las disposiciones del Reglamento de
Establecimientos Penitenciarios, contenido en el Decreto N°518, de Justicia, de
22 de Mayo de 1998.

b. Constatar si el establecimiento penitenciario proporciona a los internos
condenados actividades de estudio, trabajo y rehabilitacion, que permitan su
reinsercion social, de acuerdo con las normas de la Ley N°19.856, que crea un
sistema de reinsercion social de los condenados sobre la base de la observacion
de buena conducta.

c. Fiscalizar el estado de las politicas, planes y programas sectoriales respecto del
tratamiento penitenciario y la rehabilitacion del reo que debe elaborar el
Ministerio de Justicia, segin lo establece el Articulo 2° de la Ley organica del
Ministerio de Justicia, contenida en el Decreto Ley N° 3.346, del Ministerio de
Justicia, del afio 1980, como la obligacion del Subsecretario de Justicia, en
conformidad al articulo 7° de la Ley Organica citada, de velar por el buen
funcionamiento de los servicios dependientes del Ministerio y comunicar las
instrucciones pertinentes, cual es el caso de Gendarmeria Nacional de Chile.

™ e declara que esta garantia no esta consagrada expresamente en nuestra CPR, aunque existe un consenso bastante
acabado en torno a considerarla incluida dentro de los requisitos minimos que integran un procedimiento racional y
justo. En la normativa internacional, por el contrario, la garantia en cuestion aparece de manera expresa: Convencién
Americana sobre Derechos Humanos prescribe (8.2.h) como garantia minima el derecho a recurrir del fallo ante juez
o tribunal superior. El reglamento penitenciario, por su parte, permite, que los internos, en defensa de sus intereses o
derechos, pueden siempre dirigirse a las autoridades competentes y formular los reclamos y peticiones pertinentes a
través de los recursos legales. También estan asistidos del derecho de presentar a las autoridades penitenciarias
peticiones y formular quejas relativas a su tratamiento o al régimen del establecimiento penal. Articulo 9: “los
internos, en defensa de sus derechos e intereses, podran dirigirse a las autoridades competentes y formular las
reclamaciones y peticiones pertinentes, a través de los recursos legales”. Mientras que el articulo 58 estipula que “los
internos tendran derechos a efectuar peticiones a las autoridades penitenciarias, las que deberan efectuarse en forma
individual, verbalmente o por escrito, debiendo ser necesariamente cursadas y contestadas por escrito o verbalmente
por el Alcaide en las audiencias que conceda, en ningun caso el encargado de su recepcidn podra negarse a recibirlas
0 a tramitar las peticiones. Toda peticion debe ser respondida en el caso de 15 dias corridos, o a lo menos, dentro del
mismo plazo, deberd informarse el estado de tramitacion en que se encuentra”.

2 Art. 578: “En toda ciudad en que existan carceles o establecimientos penales se hara, a lo menos, una visita en el
primer semestre y otra en el segundo semestre del afio a cada uno de ellos, a fin de tomar conocimiento de su estado
de seguridad, orden e higiene, de si los internos cumplen sus condenas y de oirles sus reclamaciones”.
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d. Velar por el debido respeto a la dignidad de toda persona, conforme a la
disposicion del articulo 19, N°1, de la Constitucion Politica de la Republica.

También, un control sobre las ejecucion de las condenas, podria realizarlo el Juez de
garantia en virtud del articulo 10 del CPP, que en su inciso 1° establece: “en cualquier
etapa del procedimiento en que el imputado no estd en condiciones de ejercer los
derechos que le otorgan las garantias judiciales consagradas en la Constitucion Politica,
en las leyes o en los tratados internacionales ratificados por Chile que se encuentren
vigentes, adoptara, de oficio o a peticion de parte, las medidas necesarias para permitir
dicho ejercicio”, aunque procedimiento no se sefala.

El sistema penitenciario chileno.

a. Antecedentes histdricos de la formacion del modelo penitenciario chileno™.

El andlisis de las fuentes disponibles sobre la formacion de nuestro sistema
penitenciario da cuenta de la notoria influencia que las ideas europeas Yy
norteamericanas, de la segunda mitad del siglo XIX, ejercieron sobre la intelectualidad
chilena de la época’™.

Por ley del 19 de julio del afio 1843, promulgada durante la presidencia del gobierno de
don Manuel Montt, se orden6d construir una Casa Penitenciaria en la ciudad de
Santiago”. Pero, no fue hasta septiembre de 1847, que quienes estuvieron condenados,
por los tribunales de justicia de la Republica de Chile, a penas de prision penitenciaria,
fueron conducidos a cumplir su encierro a este recinto carcelario.

En sus inicios, la Penitenciaria buscd implementar un sistema de reclusion moderno y
civilizado que contara con las condiciones de infraestructura suficientes para ofrecerle
un nivel de vida aceptable a los condenados a penas privativas de libertad. Sin embargo,
al poco tiempo de su entrada en funcionamiento se presentaron problemas de
hacinamiento, lo que, sumado a las pésimas condiciones materiales de las carceles y
presidios, provocaron el paulatino colapso del sistema, haciendo de la rehabilitacion del
reo una mera declaracion de principios.

™ Maés extensamente en Cisternas Jaime, “La Implementacion de la Carcel Penitenciaria de Santiago: El Costo
Humano de la Instalacion (1847-1872)”

™ Leén, Marco Antonio: “Sistema Carcelario en Chile. Visiones, realidades y proyectos (1816-1916)”, Ediciones
DIBAM, Santiago, 1996, p.13.

®Enel mensaje sobre el establecimiento de una carcel penitenciaria para Santiago escrito y presentado por don
Manuel Montt a las camaras sefialaba “Tiempo era de que, poniéndonos nosotros al nivel de los progresos que han
hecho en este ramo las naciones que nos preceden en la carrera de la civilizacion, procurdsemos aprovecharnos de las
luces que su experiencia ha trasmitido. A este fin se han dirigido Gltimamente los esfuerzos del Gobierno, i después
de comparados los diversos sistemas de penitenciaria puestos en practica hasta el dia, se ha decidido por el de la
prision de Auburn en Nueva York, creyendo ser el que mas consulta la economia, i el que se encamina por una senda
mas segura i conforme a la naturaleza humana al grande objeto de la reforma de los criminales. Fundado este sistema
sobre la instruccion primaria i relijiosa i la ensefianza de un oficio a los reos, solo admite la reunion de estos en las
horas destinadas a la una y la otra; pero bajo la inmediata inspeccion de guardianes que les impiden severamente toda
comunicacioén perniciosa; i en todo tiempo restante prescribe su aislamiento en celdas separadas”, citado por Leon,
Op. Cit., pp.85-89.
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El sistema penitenciario chileno se inspiré en el régimen penal del Auburn: el
presidiario debia ser sometido a un régimen de aislamiento celular nocturno en una
celda solitaria, con la obligacion de hacerlo trabajar diariamente, en forma colectiva, en
el mayor silencio que fuera posible”. Durante el periodo septiembre de 1847 a marzo
de 1854 las condiciones generales de reclusion se redujeron a una sola exigencia, la cual
era mantener a los presos encerrados de la forma mas segura posible.

En el lapso de 1847 a 1850, los aproximadamente 300 presidiarios que se encontraban
encerrados en forma colectiva y permanente en las 60 primeras celdas que comenzaron
a utilizarse estuvieron expuestos a las condiciones de encarcelamiento méas rigurosas e
inclementes que pudiera imaginarse. En ese sentido, las mismas autoridades reconocian
las deplorables circunstancias en que se verificaba esta reclusion. Entre 1847 y 1856, se
construyeron 528 celdas, ampliandose la capacidad inicial de alojamiento de 160
presidiarios a mas de medio millar de individuos, dando cumplimiento a lo estipulado
en la ley de construccion de la carcel Penitenciaria de julio de 1843.

Podemos sefialar que, materialmente, las primeras dos décadas de funcionamiento de la
Penitenciaria fueron precarias debido a haberse comenzado a internar presidiarios
mucho antes que estuviera provista una serie de infraestructura indispensable a la vida
colectiva de varios centenares de individuos que debian alojarse en ésta. Incluso, cuando
el total de celdas y talleres considerados en el plano definitivo de la edificacion
estuvieron terminados y ocupados (esto es en 1856) con mas de 426 individuos, el penal
no tenia aun implementado en forma satisfactoria necesidades basicas como servicios
higiénicos y agua potable.

Finalmente, una vez que la capacidad material del establecimiento pudo responder al
alojamiento de los presidiarios y que las condiciones basicas de manutencion pudieron
ser aceptables, de manera de posibilitar la sobrevivencia de los reclusos, la Penitenciaria
estuvo en condiciones de cumplir con su objetivo, cual era facilitar el cumplimiento de
las penas de prision. Como hito de este Ultimo periodo podemos mencionar la
construccién de las obras que permitieron definitivamente la provision y distribucion
suficiente de agua potable en el recinto, obra que fue celebrada tardiamente en 1870-
1872.

b. Génesis de la reglamentacion penitenciaria actual
- Proyecto de Reglamento de Mackenna (1857)"

76 “(...) El sistema que en esta prision debera adoptarse ha de ser el de reclusion solitaria en las horas destinadas al

suefio y al alimento y remision de los presos Unicamente para la instruccion primaria o religiosa y para aprendizaje
del oficio lucrativo a que cada uno manifieste mas inclinacion o aptitudes”. Ley de construccion de la Cércel
Penitenciaria. Julio, 19 de 1843, en “Boletin de Leyes y Decretos de la Republica”. Imprenta La Independencia.
Santiago, 2 de septiembre de 1852.

" Vicufia Mackenna, Benjamin, en “El sistema penitenciario en general y su mejor aplicacion en Chile”, memoria de
prueba  para  optar al grado de licenciado en  Ciencias  Juridicas, disponible  en
http://www.analesderecho.uchile.cl/CDA/an_der_simple/0,1362,SCID%253D667%25261S1D%253D16%2526PRT%
253D299,00.html, consultado el 23 de octubre de 2009, a las 11:30 horas.
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Benjamin Vicuiia Mackenna, en su memoria para recibir el titulo de Licenciado en
Leyes y Ciencias Politicas, leida el 22 de mayo de 1857, expuso de forma magistral la
situacion penitenciaria chilena. En su trabajo, titulado “Sobre el sistema penitenciario
en general y su mejor aplicacion en Chile”, denuncié las deficiencias de la
reglamentacion penitenciaria de la época, poniendo énfasis en la confusion de las
atribuciones del Director y del Administrador del establecimiento y la carencia de un
reglamento de disciplina interna, llegando incluso a proponer uno’®.

Afos mas tarde, el reglamento de 1874 contemplaba la ensefianza de oficios destinada
expresamente a que el interno se ganara la vida en forma honrada al salir de la cércel. Se
distinguia también entre reclusos premiados, distinguidos e incorregibles. Los dos
primeros con ciertos derechos y los ultimos incomunicados del resto de la poblacion
penal. En el caso de las mujeres la institucionalidad penal se forj6 a traves de la
creacion de la Casa de Correccion de Mujeres de Santiago, a cargo de las Religiosas
del Buen Pastor, en la cual el énfasis de la conversion religiosa era extremadamente
notorio. En tal sentido, la administracion velaba por la moralidad en la vida cotidiana de
las internas”™.

Durante la presidencia de don Francisco Errdzuriz Zafiartu, el 14 de junio del afio 1876,
se promulga un nuevo Reglamento Carcelario. En €l se establecié el cargo de
Superintendente de Cérceles, quien debia velar por la regular asistencia a los talleres,
imponer castigos correccionales a unos y otorgar concesiones a otros bien calificados,
ademas, determinaba el giro de explotacion industrial que debia tener el
establecimiento, distribuyendo la utilidad liquida del trabajo de los reos en un 80% para
gastos generales del establecimiento y 20% para formar un fondo de ahorro para
entregarse a los internos al momento de su salida. El director de cada establecimiento
determinaba el tipo de celda que se asignaria a cada interno nuevo. Vigilaba
directamente la conducta y el "tratamiento” dado a los internos. El capellan era el
encargado de procurar la reforma moral del delincuente y el preceptor daba lecciones a
los internos de dos horas diarias. Se prohibian los juegos de azar y las transacciones de
cualquier tipo al interior del penal entre los reos y los empleados del establecimiento
encargados de la vigilancia. Las visitas se efectuaban ante la presencia de un empleado,
se permitia la correspondencia, sometida a control y revision superior.

Entre el afio 1887 hasta el afio 1896 se dictan leyes y reglamentos:
= Ley de Guardia Penitenciaria del afio 1877.
= Ley de Guardia de Prisiones del afio 1892.
= Reglamento para talleres de casa de correccion para mujeres del afio 1886.
= Reglamento para mujeres condenadas a presidio menor del afio 1893.
= Decreto que ordena las listas de Reos del afio 1895.
= Escuela Correccional del afio 1896.

"8 Para ver el “Proyecto de Reglamento para la Casa Penitenciaria”, revisar el Anexo.
e Antony, Carmen, “Las Mujeres Confinadas. Estudio criminoldgico sobre el rol genérico en la ejecucion de la pena
en Chile y América Latina”, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2000, p.153.
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Al finalizar esta primera época de gestacion del modelo carcelario, es posible
comprender la critica y resistencia respecto a la administracion del recinto ejercida por
una autoridad administrativa con poder total.

Sin una normativa penitenciaria uniforme, el afio 1911, se promulga un nuevo
Reglamento Carcelario, con el objeto de uniformar las prisiones del pais. Por primera
vez se dividen los establecimientos carcelarios en cuatro categorias:

= Destinadas a los condenados a penas perpetuas y reclusién mayor

= Para presos preventivos y reclusiones menores

= Para detenidos y condenados por faltas

= Casas de correccion para mujeres y escuelas correccionales para menores, una

en Santiago y otra en Concepcion.

- Decreto Ley N°321, del Ministerio de Justicia, publicado en el Diario Oficial de
12 de marzo del afio 1925, que Establece la Libertad Condicional para los
Penados. Este cuerpo legal, aunque con algunas modificaciones, sigue vigente
hasta hoy. Su articulo primero establece que la libertad condicional sera
considerada como un medio de prueba de que el delincuente, condenado a una
pena privativa de libertad y a quien se le concede, se encuentra “corregido y
rehabilitado para la vida social™.

- Decreto Supremo N° 2.442, del Ministerio de Justicia, publicado en el Diario
Oficial de 26 de noviembre de 1926; fija el texto del Reglamento de la Libertad
Condicional. Expresando de manera similar la idea de rehabilitacién, sefiala en
su articulo 2°: ""Se establece la libertad condicional como una recompensa para el
delincuente condenado a una pena privativa de libertad por mas de un afio, que
por su interés en instruirse y por su empefio en adquirir un oficio o los medios de
ganarse la vida honradamente, haya demostrado que se encuentra corregido y
rehabilitado para la vida social"®.

- Reglamento Penitenciario de 1928. Orientado en los postulados de la Escuela
Positiva, los considerandos del Reglamento expresan en forma clara su
programa de accion®. Constituye una clara sefial de la discrecionalidad total

8 por Ley N°20.042, publicada el 23.07.05, se modific este Decreto Ley, con un articulo Unico, que dispone
“Incorporase en el articulo 3° del Decreto Ley N°321, de 1925, el siguiente inciso final nuevo: "A los condenados a
presidio perpetuo por delitos contemplados en la Ley N°18.314, que fija la penalidad por conductas terroristas vy,
ademas condenados por delitos sancionados en otros cuerpos legales, se les podra conceder el beneficio de la libertad
condicional, una vez cumplidos 10 afios de pena, siempre que los hechos punibles hayan ocurrido entre el 1 de enero
de 1989 y el 1 de enero de 1998, y los condenados suscriban en forma previa una declaracién que contenga una
renuncia inequivoca al uso de la violencia".

81 Decreto Supremo N°805, 30 de abril de 1928. Ministerio de Justicia. REGLAMENTO CARCELARIO
Considerando:

Que uno de los problemas que requiere atencién preferente del gobierno es el que se relaciona con el régimen de las
prisiones; Que hasta hoy se han dictado disposiciones tendientes a mejorar sélo determinados aspectos del problema
carcelario, tales como la organizacion del Cuerpo de Gendarmeria de Prisiones, el establecimiento de la libertad
condicional para los penados, la creacién de los patronatos de reos y otras de menor importancia; pero todas ellas
adolecen del defecto de no obrar dentro de un conjunto arménico que permita obtener de los fines que persiguen el

40



entregada a la autoridad administrativa para el control de los internos, que la
primera referencia a las visitas para los internos se haga en el parrafo dedicado a
los castigos. Sefiala el articulo 46° Los castigos para los reos rematados
consistiran entre otras: “b) privacion hasta por un mes, de visita,
correspondencia, recreos y demas beneficios o recompensas a que tengan
derecho”.

- Decreto Ley N°409, publicado en el Diario Oficial de 18 de agosto de 1932.
Establece la normativa Sobre Regeneracion y Reintegracion del Penado a la
Sociedad. Tiene su fuente directa en el articulo 9° numeral segundo de la
Constitucion Politica del afio 1925, que sefiala que los condenados a pena
aflictiva pierden su calidad de ciudadanos con derecho a sufragio, pudiendo
solicitar su rehabilitacion al Senado. En su considerando cuarto sefialaba que
“como un medio de levantar la moral del penado para que se esfuerce por
obtener su mejoramiento por medio del estudio, del trabajo y de la disciplina,
debe déarsele seguridad de que, una vez cumplida la condena y después de haber
llenado ciertos requisitos, pasara a formar parte de la sociedad en las mismas
condiciones que los demas miembros de ella y de que no quedard el menor
recuerdo de su paso por la prision”.

- Decreto Supremo N°542, del Ministerio de Justicia, publicado en el Diario
Oficial del 27 de febrero de 1943. Crea el Patronato Nacional de Reos. Esta
normativa derogo el Capitulo VIII del Reglamento de la Libertad Condicional,
reflejando una vez maés las ideas criminoldgicas imperantes en la época al
sefialar en su articulo 2° "EI Patronato Nacional y los Patronatos de Reos
tendran por objeto: a) Prestar proteccion material y moral a los detenidos, a los
reos privados de libertad o en libertad condicional, a los egresados, a los
ofendidos y a sus familiares, proporciondndoles medios de trabajo y
procurandoles atencion social, educacional, fisica, médica y cultural(...)”.

maximo de beneficios; Que conviene relacionar intimamente las disposiciones importantes en vigencia y las que la
ciencia penal moderna aconseje dictar dentro de su amplio criterio reformista, a fin de producir la unidad de accién
necesaria y obtener la finalidad que se persigue de generar al delincuente; Que merecen, asimismo, ser atendidos de
preferencia los condenados por primera vez, cuyos antecedentes de vida anteriores a la comision del delito, causa de
su condena, hayan sido buenos, por lo que hay necesidad de destinar también para ellos prisiones especiales,
principalmente para los condenados a una pena de corta duracion; Que a estos Ultimos, sobre todo, es conveniente
someterlos a un régimen especial, en el que se consulte la ensefianza de un oficio, la educacion civica y moral, la
posibilidad de que se les recomiende para el indulto después de cumplir la mitad de su condena, y el ser considerados
como si nunca hubieran delinquido, para todos los efectos administrativos y de policia, si obtienen esa gracia por
recomendacion del Director del establecimiento en vista de reunir los requisitos que se exijan; Que este régimen para
los condenados a una pena de corta duracién viene, en cierto modo, a reemplazar la condena condicional que esta
incorporada ya en la legislacion de algunos paises y que ha sido recomendada calurosamente por el Gltimo Congreso
Penitenciario de Londres, cuyo principio basico consiste en suspender la ejecucion de la pena y borrar ésta si el
delincuente no comete otro delito dentro de un plazo determinado;

Que borrar la pena a un delincuente que haya dado pruebas manifiestas de haberse regenerado, seria una muy justa
recompensa, pero como nuestra legislacion lo consulta, parece de conveniencia establecer, lo mismo que para los
condenados por primera vez a una pena de corta duracion, que el recluido al cual se haya otorgado la gracia de
indulto después de pasar por todos los periodos del régimen de las prisiones, sea considerado como si no hubiera
delinquido para todos los efectos administrativos y de policia.
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Decreto Supremo N°64, publicado en el Diario Oficial de 27 de enero del afio
1960. Reglamenta la Eliminacion de Prontuarios Penales, de Anotaciones y el
Otorgamiento de Certificados de Antecedentes.

Decreto Supremo N°3.140, del Ministerio de Justicia, publicado en el Diario
Oficial de 14 de diciembre del afio 1965. Fija normas para la aplicacion de una
politica penitenciaria nacional. Su considerando tercero destaca que el
Gobierno chileno estuvo representado en el Primer Congreso de las Naciones
Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en
Ginebra en agosto del afio 1955, en el cual se aprobaron las Reglas Minimas
para el tratamiento de los reclusos y otras recomendaciones relacionadas con
dicha materia, las cuales, sin tener el caracter de obligatorias, tienen la suficiente
validez universal como para aspirar que ellas sean incorporadas integralmente a
nuestra normativa juridica. Por primera vez se sefiala que sera principio rector de
toda la actividad penitenciaria reconocer que el interno se encuentra en una
relacion de derecho publico con el Estado. Ello permite afirmar que su condicion
juridica es idéntica a la de los ciudadanos libres, sin perjuicio de los derechos
perdidos o limitados por su detencidn o condena. En consecuencia, sus derechos
como persona humana, tales como el derecho al trabajo, a la prevision social, a
la educacion, a la atencion médica, y sus derechos de familia deben ser
respetados en toda su extension.

Decreto Ley N° 2.859 del Ministerio de Justicia publicado en el Diario Oficial de
15 de septiembre de 1979. Modificado por ultima vez el afio 1995, fijo la Ley
Orgénica de Gendarmeria de Chile. Evidentemente, por el contexto historico de
su entrada en vigor, no existe referencia a la normativa internacional humanitaria
que obligaba al Estado chileno. De hecho, el articulo 3° letra €) constituye un
verdadero retroceso en la forma de considerar al interno, pues sefiala que
corresponde a Gendarmeria de Chile "readaptar a las personas privadas de
libertad en orden a eliminar su peligrosidad y lograr su reintegracion al grupo
social".

Ley N°18.050, publicada en el Diario Oficial de 6 de noviembre de 1981. Fija
Normas para Conceder Indultos Particulares. Complementada por el Decreto
Supremo N°1.542, publicado en el Diario Oficial de 7 de enero de 1982 que
establecio el Reglamento sobre Indultos Particulares.

Ley N°18.216, publicada en el Diario Oficial de 14 de mayo de 1983. Establece
Medidas que indica como Alternativas a las Penas Privativas o Restrictivas de
Libertad. Se complementa con el Decreto Supremo N°1.120, publicado en el
Diario Oficial de 18 de enero de 1984 que establecié su Reglamento.

Ley N°19.047, publicada en el Diario Oficial de 14 de febrero de 1991. Modifica
diversos textos legales que indica, a fin de garantizar en mejor forma los
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derechos de las personas. Forma parte de las denominadas Leyes Cumplido, que
dan comienzo de la etapa de "transicion a la democracia”.

- Ley N°19.856, publicada en el Diario Oficial el 4 de febrero de 2003: crea un
sistema de reinsercion social de los condenados sobre la base de la observacion
de buena conducta. En esta norma se consideran factores de evaluacion como el
estudio, el trabajo, la rehabilitacion y la conducta, se agrega el apoyo de la
familia y el nivel de adaptacion logrado con los beneficios intrapenitenciarios.

- Decreto Supremo N°1771, de 9 de febrero de 1993, establece el Reglamento de
Establecimientos Penitenciarios. Lamentablemente, este instrumento “no
constituyd avance de orden garantista ni menos ain de tendencias renovadoras

de corte democratico en esta materia"®.

Reglamentacion Penitenciaria Vigente.

El actual reglamento penitenciario, aprobado por Decreto Supremo N° 518, del
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, publicado en el Diario Oficial del 21 de
agosto de 1998 tiene las siguientes caracteristicas:

a. Utiliza una mejor técnica legislativa en su redaccion.

b. Sistematiza toda la actividad penitenciaria y a su contenido se obliga tanto
Gendarmeria de Chile como las personas que estan en contacto con el sistema,
como son los gendarmes, internos, abogados y jueces en sus actuaciones
relacionadas con el régimen carcelario.

c. Establece “como principio rector de la actividad penitenciaria la exigencia de
desarrollarse con las garantias y dentro de los limites impuestos por la Constitucion,
leyes, reglamentos y Tratados Internacionales vinculantes (art.4). Ademas, prevé
que su aplicacion no puede verificarse de manera desigual o arbitraria (art.5) y
reconoce expresamente que ningun interno puede ser sometido a torturas ni tratos
crueles, inhumanos o degradantes, ni ser objeto de un rigor innecesario en su
aplicacion. Ademas, incorpora normas reguladoras de la relacion laboral sui generis
que desarrollan algunos internos para empresas privadas, novedad que, para el
programa politico criminal en actual desarrollo, se presenta como la verdadera
panacea en la perspectiva de la reintegracion social de los reclusos.

d. Establece la obligacion de Gendarmeria de Chile de velar por la vida, integridad y
salud de los internos, debiendo, ademas, permitir el ejercicio de los derechos
compatibles con su situacion procesal (art.6), como también procurar la realizacion
efectiva de los derechos humanos compatibles con la condicion de interno (art.5).

8 Jiménez, Marfa Angélica, “Consideraciones criminologicas en torno al nuevo Reglamento Penitenciario”, en
Revista de Ciencias Penales, Quinta Epoca n°1, Santiago. 1991, p.79.
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e. Por otra parte, el Reglamento entiende como fin primordial de la actividad
penitenciaria la atencién, custodia y asistencia de detenidos, procesados vy
condenados, asi como la accién educativa necesaria para su reinsercion social
(art.1) y reconoce expresamente, también, que fuera de los derechos perdidos o
limitados por la sancion penal, su condicion juridica es idéntica a la de los
ciudadanos (art.2).

f. El Reglamento prescribe como directriz general la idea de que los derechos de los
internos solo pueden ser restringidos de manera excepcional y debido a
determinadas causales (a saber, la alteracion en el orden y la convivencia del
establecimiento penitenciario o actos de indisciplina o faltas), las que serén
sancionadas por medio de las medidas previstas en el mismo (art.75). El problema
de esta norma es que se trata de hipdtesis abstractas, confusas e indeterminadas
cuyos limites resultan inciertos debido a la falta de descripcion de las conductas
prohibidas. Esta ambiguedad trae como consecuencia, en la practica, que los
gendarmes las invoguen para sancionar hechos de poca importancia y que no se
encuentran tipificados expresamente.

g. Seréel jefe del establecimiento penal quien debe determinar la sancion aplicable en
caso de infracciones cometidas al interior del penal. Para ello, de acuerdo con el
Reglamento, debe tener a la vista el parte de rigor y la declaracion del interno, los
testigos y el afectado, si lo hubiere, asi como también, si existe, la recomendacion
del Consejo Técnico.

De todo ello debe dejarse constancia sucintamente en la resolucién que aplica la
sancion. Ademas, sélo en hipoétesis de falta grave el jefe del penal esta obligado a
escuchar al infractor; una copia de la resolucion debe ser remitida al Director Regional
de Gendarmeria, quien puede eventualmente anularla o modificarla por razones
fundadas. Para orientar la decision de la sancion a aplicar, el jefe de la unidad penal
debe considerar, ademés de la gravedad de la falta, la conducta del recluso durante el
transcurso del afio. En caso de reincidencia, puede aplicar hasta el maximo de la sancién
y en caso de internos primerizos podra imponer el minimo de ella, en consideracion a la
gravedad de la infraccion.

En cuanto a la repeticion de las sanciones el art.87 del Reglamento establece: “La
repeticion de toda medida disciplinaria debera comunicarse al Juez del lugar de
reclusién antes de su aplicacién, quien sélo podra autorizarla por resolucion fundada y
adoptando las medidas para resguardar la seguridad e integridad del interno™.

Constitucionalidad del Reglamento Penitenciario

Segun el Reglamento Penitenciario, los derechos de los internos sélo pueden restringirse
excepcionalmente como consecuencia de alteraciones al orden y la convivencia del
establecimiento o de actos de indisciplina o faltas (Articulo 75, D.S. N° 518). Ahora
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bien, en la practica, la aplicacion por parte de Gendarmeria de los castigos no es
apegada al reglamento, porque, precisamente, no existe un procedimiento claro y
transparente en la aplicacion de sanciones, ademas, muchas veces no hay imputaciones
concretas, o alguna de las que exige el reglamento para hacer aplicable una sancién
determinada®.

La normativa penal internacional exige la aplicacion de sus principios fundantes
obligando a los Estados a dar forma legal, tanto en la aplicaciéon como en la ejecucion
de las penas. La razon por la que debe regularse legalmente la forma de ejecucion de las
penas, siguiendo a radica en que éstas, por su propia naturaleza, constituyen siempre
una privacion o restriccion de derechos constitucionales, que solo pueden ser limitados
en virtud de una ley. Y esta necesidad, de que sea la ley la que regule la ejecucion en las
penas (en particular, las privativas de libertad), se funda en la situacion de
subordinacion y particular vulnerabilidad en que estd el condenado frente a las
autoridades penitenciarias®. En nuestro pais, a diferencia de lo propuesto por la practica
internacional, la ejecucion de las penas queda sujeta al control administrativo efectuado
por Gendarmeria en conformidad al Reglamento Penitenciario vigente, esto es el D.S.
N° 518, de 1998 *°.

Resulta, por lo menos, cuestionable que toda la organizacion y aplicacion del sistema de
ejecucion penal se entregue a una fuente subordinada como lo es un decreto emanado de
la potestad reglamentaria del Poder Ejecutivo, porque un decreto supremo, puede ser
modificado, sin mayor dificultad, en cualquier momento por la autoridad de turno. En
otras palabras, de la politica criminal a que adscriba el Presidente de la Republica
dependera el mayor o menor respeto que reciban los derechos fundamentales de los
ciudadanos condenados y porque el Reglamento Penitenciario no otorga seguridad
juridica a quienes cumplen una pena privativa de libertad, permitiendo la
discrecionalidad en la administracion de los establecimientos penitenciarios
(arbitrariedad, falta de transparencia en el acceso a la informacidn, discriminacion y
castigo), y finalmente, la afectacion de los derechos y garantias de los reclusos.

Como vemos, en nuestro pais, el marco regulatorio de la ejecucién de las penas
privativas de libertad es inconstitucional, por las siguientes razones:

a. Conforme al articulo 76 de la CPR (reiterado en el 1° del COT) “la facultad de
conocer de las causas civiles y criminales, de resolverlas y de hacer ejecutar lo
juzgado, pertenece exclusivamente a los tribunales establecidos por ley”. Por tanto,
la ejecucion de la pena privativa de libertad es un acto de jurisdiccion, que debe estar

8 Cfr. Escuela de Derecho, Universidad Diego Portales. Tortura, Derechos Humanos y Justicia Criminal en Chile.
pp.78-79

* Art. 2° del Reglamento Penitenciario.

8 Esta situacion plantea la necesidad de investigar en qué forma se puede exigir al Estado chileno la adecuacién de
su sistema penitenciario a los modelos propuestos en el sistema humanitario internacional que exigen erradicar estas
practicas de la administracion carcelaria Por via ejemplar asi lo demuestran las legislaciones penitenciarias modernas
de Alemania (1975), Italia (1976) y Espafia (1979).
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bajo la direccién y el control de los tribunales de justicia, lo que no ocurre o resulta
muy dificil en la practica. Ademas, no existe un adecuado sistema de control sobre
las autoridades penitenciarias y el modo en que ejecutan las penas en encierro®®. En
sintesis, la necesidad de “control judicial efectivo de la privacion de libertad es una
consecuencia ineludible del deber del Estado en orden a garantizar el acceso a la
fiscalizacion judicial de cualquier acto de la administracion susceptible de afectar
derechos fundamentales de las personas. Si el control judicial esta garantizado para
las personas libres (...) con mucha mayor razén debe asegurarsele a aquellas privadas

de su libertad™®’.

b. El articulo 19 N° 26 asegura a todas las personas: “que los preceptos que por
mandato de la Constitucidn regulen o complementen las garantias que ésta establece
o0 que las limiten en los casos en que ella lo autoriza, no podran afectar los derechos
en su esencia, ni imponer condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre
ejercicio”. Pues bien, el articulo 75 del Reglamento Penitenciario infringe
abiertamente inconstitucional, ya que permite restringir los derechos de los internos
de manera excepcional y debido a determinadas causales lo que, en la practica, trae
como resultado una vulneracion a lo establecido por el N° 26.

c. Principio de legalidad: el articulo 19 N° 3 en sus incisos 7° y 8°%® «(...) ningun
delito se castigard con otra pena que la que sefiale una ley promulgada con
anterioridad a su perpetracion, a menos que una nueva ley favorezca al afectado.
Ninguna ley podra establecer penas sin que la conducta que se sancione esté
expresamente descrita en ella”. Este principio se ve vulnerado por el articulo 81 del
citado reglamento, cuando sefiala distintas sanciones aplicables dentro de las
carceles. En términos sustantivos, dichos castigos disciplinarios, no contenidos en
una ley, constituirdn penas aplicadas sobre una conducta tipica, antijuridica y
culpable, sin cumplir siquiera con un debido proceso legalmente tramitado para
proceder a su aplicacion.

d. Debido proceso®: Al aplicar castigos corporales dentro de un recinto penitenciario
se le estd imponiendo al recluso una pena adicional, sin haber contado antes con un
debido procedimiento para determinar tal sancion.

e. Principio del Non bis in idem®: El articulo 78 del DS N° 518, enumera de forma
taxativa una serie de comportamientos que son considerados crimenes o simples

8 |a fiscalizacion de las penas privativas de libertad corresponde a las autoridades administrativas, y en algunos
aspectos al Secretario Ministerial de Justicia.

8 Mera y Couso, Op. Cit., p.118.

8 El principio de la legalidad de las penas (nullum crimen nulla poena sine lege) lo encontramos expresado también
en el articulo 80 del Cédigo Penal.

8 Art. 19 N°3 incisos 4° y 5° “nadie podra ser juzgado por comisiones especiales, sino por el tribunal que sefialare la
ley y que se hallare establecido por ésta con anterioridad a la perpetracion del hecho. Toda sentencia de un 6rgano
que ejerza jurisdiccion debe fundarse en un proceso previo legalmente tramitado. Corresponderad al legislador
establecer siempre las garantias de un procedimiento y una investigacion racionales y justos”.
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delitos por la normativa penal. Asi, por ejemplo, si el recluso comete un homicidio
quedard comprendido en el tipo penal del articulo 391 del Cédigo Penal, y a la vez,
sera sancionado en virtud del articulo 81 relacionado con la letra I) del articulo 79 del
reglamento penitenciario.

Por ultimo, debemos sefalar que pese a la relevancia que le otorgd la Comision Foro
Penal a la legalidad de la ejecucion penal y su control jurisdiccional, finalmente no
llegd a ser recogido en el borrador del nuevo Cdédigo Penal, siendo un tema cuya
regulacion aun esta pendiente®.

CAPITULO CUARTO
CHILE Y SU ADECUACION A LA NORMATIVA INTERNACIONAL

Antecedentes.

Diversos informes, diversas instancias, tanto gubernamentales como ONG’s, nacionales
y extranjeras; han coincidido en la urgente necesidad de atender la crisis del sistema
carcelario chileno.

a. Relatoria sobre los Derechos de las Personas Privadas de Libertad. Por
invitacion del gobierno chileno, el afio 2008, la Relatoria sobre los Derechos de
las Personas Privadas de Libertad de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos realiz6 una visita a nuestro pais e hizo una evaluacion de la situacion
penitenciaria®.

% Egte principio, conforme al cual, una persona no puede ser procesada ni condenada dos veces por un mismo hecho,
pues de admitirse una segunda condena por la misma infraccidn se produce una manifiesta desproporcion entre la
falta y su castigo forma parte del régimen juridico vigente, en la medida que lo recogen, entre otros preceptos, el N° 3
del articulo 19 de la CPR (debido proceso), el N° 7 del articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, el N° 4 del articulo 8° de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (ambos ratificados por Chile,
promulgados por los Decretos Supremos del Ministerio de Relaciones Exteriores N°. 778, de 1978 y 873, de 1991,
respectivamente y que tienen fuerza obligatoria merced a lo previsto en el articulo 5° de la Carta Politica nacional), y
los articulos 63 y 75 del Cddigo Penal.

L Cfr. Matus Acufia, Jean Pierre y Hernando Basualto, Héctor, Comisidn Foro Penal, Secretaria Técnica. “Materiales
de Discusion presentados a la Comision Foro Penal, Parte General”. Revista Electronica Semestral de Politicas
Publicas en Materias Penales. N° 1, 2006. p. 184, Citado 27 diciembre 2006, disponible en
http://www.politicacriminal.cl/n_01/pdf_01/d_2.pdf

%2 |_a Relatoria sobre los Derechos de las Personas Privadas de Libertad en las Américas realizo esta visita entre el 21
al 25 de agosto de 2008, con el objetivo de recibir informacion y observar la situacién de las personas privadas de
libertad en centros de detencion del pais. La delegacién se reunié con el Ministro y el Subsecretario de Justicia, el
Director Nacional de Gendarmeria, el Director Nacional del Servicio Nacional de Menores (SENAME), el
Subsecretario de Relaciones Exteriores, el Presidente (s) subrogante de la Corte Suprema de Justicia, la Defensoria
Penal Publica, jueces de garantia de Santiago, la Fiscal Nacional de la Corte Suprema de Justicia, el representante de
UNICEF para Chile y representantes de organizaciones de la sociedad civil chilena. Asimismo, la delegacion visitd
dos centros de internamiento para menores de edad (CIP de San Joaquin, en Santiago, y Tiempo Joven, en San
Bernardo); tres carceles concesionadas (CDP Santiago I, CP de Rancagua, y el CP de Valdivia); asi como el centro
penitenciario Santiago sur y el complejo penitenciario de Valparaiso y el centro penitenciario femenino de Santiago.
Después de la visita, la delegacion de la relatoria particip6 en la segunda reunién de autoridades responsables de
politicas penitenciarias y carcelarias de los estados miembros de la OEA, que tuvo lugar en Valdivia del 26 al 28 de
agosto. En el marco de dicha conferencia, el relator Florentin Meléndez realizé una presentacion sobre los “Principios
y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Personas Privadas de Libertad en las Américas”. En
http://www.cidh.oas.org/privadas/visitas.htm, consultada el 20 de diciembre de 2009, a las 11:40 horas.
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b. Informe final N°132 (2008) de la Contraloria sobre auditoria realizada al
Sename®, tras el incendio y muerte de decenas de adolescentes en Puerto
Montt®.

c. Comision especial investigadora del proceso de concesiones carcelarias, de 20
de noviembre de 2008: detect6 en su investigacion varias irregularidades que
han repercutido directamente en los derechos fundamentales de las personas
privadas de libertad®.

d. Informe de la Fiscalia Judicial de la Corte Suprema: en cumplimiento de su
obligacion contemplada en el articulo 353 del COT®.

e. Informe sobre Derechos Humanos, Universidad Diego Portales, afio 2009.
Segun este informe, los informes antedichos (Relatoria de los Privados de
Libertad de la CIDH, Camara de Diputados, Contraloria General de la
Republica, Fiscalia Judicial de la Corte Suprema, y Gendarmeria de Chile)
confirmaron la vulneracién de derechos humanos de los presos, que desde hacia
afios se venia denunciando, asi como la responsabilidad politica y el despilfarro
de fondos pablicos en materia carcelaria, evidenciando el hacinamiento, tortura,
reincidencia y problemas especificos del sistema penal para adolescentes,
ademas de la responsabilidad politica del ministro de Justicia y de la
responsabilidad internacional del Estado chileno®.

f. Informe Anual sobre Derechos Humanos en Chile 2022. Este informe prescinde,
a diferencia de ediciones anteriores, de un andlisis sobre la situacion carcelaria.
Esto, en consideraciéon al tratamiento que, de estas informaciones, realizan
instituciones como el INDH y el Mecanismo Nacional de Prevencion de la
Tortura.

Contexto Estadistico del Sistema de Reclusion.

El funcionamiento del sistema vigente en Chile arroja los siguientes datos oficiales,
sobre totales generales, de la poblacidn con la que opera el sistema penitenciario, a
2023:

Poblacién penal atendida por SISTEMA CERRADO®

% Desde el 1° de octubre de 2021, el Sename fue reemplazado en materia de proteccién de las infancias por el
programa Mejor Nifiez.

% El informe final N° 132, de 2008, contiene la auditoria realizada al Sename. Alli se exponen las situaciones de
mayor relevancia en la region Metropolitana y en las demas regiones que conforman la muestra: Tarapaca, Atacama,
Valparaiso, Maule, Biobio, la Araucania y los Lagos. En www.contraloria.cl, consultado el 18 de diciembre de 2009,
a las 9:45 horas.

% En: https://www.camara.cl/legislacion/comisiones/sesiones.aspx?prmID=492&prmldTipo=2103 , consultada el 20
de noviembre de 2023.

% Fue expuesto ante la Comisién de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado de la Republica, en
sesion celebrada el 1° de junio de 2009, con el objetivo de considerar los diversos problemas que afectan al
funcionamiento del sistema carcelario en nuestro pais. Con la finalidad de estandarizar los informes y obtener una
vision objetiva de las condiciones de cada penal y sus internos, la Fiscalia Judicial confeccion6 un Formulario de
Visita a Establecimientos Penitenciarios, remitido a los Fiscales Judiciales de las Cortes de Apelaciones mediante
Oficio Instructivo N° 243, de fecha 28 de Julio de 2008.

% Informe sobre Derechos Humanos de la Universidad Diego Portales, afio 2009, p. 85.

% Euente ver: www.gendarmeria.cl. Seccion Estadisticas.
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2023:
Poblacion penal atendida por SISTEMA CERRADO (Al 31 de julio de 2023)*°

Poblacién HOMBRES MUJERES TOTAL
Adultos Menores Total  Adultos Menores Total POB. %

a) Sistema cerrado segun calidad procesal

Detenidos 67 0 67 17 0 17 162 0,1%

Procesados 19 0 19 17 0 17 151 0,1%

Imputados 17412 0 17.412 1519 0 1519 12366 11,4%

Condenados™® 29.020 52 29.072 2922 1 2922 42229 38,9%

Total, sistema 9 967 ¢ 50433 4475 1 4475 54908 0O

cerrado %

[*Condenados, incluye: “Condenados 24 horas”, “Condenados Expulsion Art. 34 Ley
18.216” y “Condenados Falta”]

El informe sobre derechos humanos de la UDP correspondiente a 2022 —que retoma
conclusiones del informe de 2009- destaca que, desde 2012, el tratamiento de la
tematica relativa a las “Condiciones carcelarias”, se realizd de manera mas especifica,
considerando los enfoques de: “politica criminal, tortura y privacion de libertad,
derechos humanos de las personas privadas de libertad, carceles y salud” [sic].'®® Esta
medida se justifica en dos hitos, a saber; el incendio de la Céarcel de San Miguel en
2010, que motivo una serie de modificaciones en el sistema carcelario, y la instalacion
del Instituto Nacional de Derechos Humanos.

Actualmente, el sistema penitenciario chileno opera sobre la base de dos subsistemas
penitenciarios:
- Caérceles concesionadas: con capitales privados. Atiende a cerca de 19.000
reclusos, cifra que corresponde a un 38% de la poblacion penal adulta.
- Cérceles antiguas: a cargo completamente del Estado. Atiende al 62% restante.

Precisamente, se propuso remediar el hacinamiento a través de la construccion de 10
unidades penales concesionadas. De esta forma, se estipulaba la creacion de 16.000
nuevas plazas que estarian disponibles en 2006. No obstante, al afio 2009, sélo operaban
6 de esos establecimientos, “generando situaciones paraddjicas, en las que los reclusos
de una misma region del pais experimenten condiciones de encierro muy distintas™".
Al afio 2023, son 8 los recintos penitenciarios concesionados, manteniéndose las
diferencias sefialadas.

Por ultimo, se debe mencionar que otra de las consecuencias lamentables del
hacinamiento es el denominado efecto carcel, esto es la influencia negativa que produce

%Fuente www.gendarmeria.cl, consultado el 28 de agosto de 20223 a las 20:49

100 ypp, 2022, Op. Cit., p. 463.
101 Esto ocurre, por ejemplo, en la sexta region: entre los CP de Rancagua (licitado) y el de la ciudad de Santa Cruz,
penal antiguo con precarias condiciones de funcionamiento.
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en una persona su ingreso a un recinto penal, pues el contacto o convivencia con
delincuentes mas peligrosos y experimentados fomentan la vida delictual, en perjuicio
de su rehabilitacion. Los altos indices de sobrepoblacion dificultan cada vez mas la
segregacion y el control de los internos y su clasificacion de acuerdo con su
compromiso delictual, permitiéndose, de este modo, el contagio criminal y haciendo

ilusoria cualquier posibilidad real de reinsercion social de los reclusos'®.

Principales deficiencias de los establecimientos penales chilenos

La Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) observo con preocupacion
en todos los centros de detencion visitados en Chile, una practica sistematica de malos
tratos fisicos por parte del personal de Gendarmeria y el uso de medidas de aislamiento
en condiciones infrahumanas. También denunci6 una practica generalizada de registros
corporales denigrantes y humillantes a las visitas, particularmente a mujeres y nifas,
como la permanencia en centros carcelarios de personas con discapacidad mental y de

ancianos de hasta ochenta afios®,

Estas graves deficiencias aun persisten en los establecimientos penitenciarios. De hecho,
segun el informe de la Fiscalia Judicial de la Corte Suprema, correspondiente a 2009,
las principales dificultades con que deben lidiar los presos —y que no han variado
sustancialmente a 2022— son las siguientes: el hacinamiento, el horario de desencierro y
encierro, la alimentacion; la falta de politica y planes de rehabilitacién; la falta de
actividades laborales, de capacitacion y de educacién, asi como de actividades
deportivas, espirituales y recreativas; deficientes condiciones sanitarias e higiénicas,
aplicacion del castigo de internacion en celda solitaria, y condiciones materiales en que
se cumple esta sancidn, ademas del aislamiento de internos por razones de seguridad y
muertes de internos en los penales.

a. Horario de Desencierro y Actividades de los Internos

Se establecen entre 8 a 9 horas diarias de desencierro, pero de este periodo hay que
descontar las actividades obligatorias a que estan sujetos los reclusos (como el horario
de alimentacion), haciendo ilusorio el desarrollo de las actividades de rehabilitacion que
exigen tanto la Ley Organica de Gendarmeria como el Reglamento de Establecimientos
Penitenciarios. En este ultimo, su articulo 27, prescribe que “la Administracion
Penitenciaria por Resolucion del Director Regional respectivo, establecera el horario
que regira las actividades de los establecimientos penitenciarios, que fomente habitos
similares al del medio libre, tales como horas de inicio y término de la jornada diaria, y
de alimentacion, garantizando al menos ocho horas diarias para el descanso. En el resto
del horario deberan atenderse las necesidades espirituales y fisicas, las actividades de
tratamiento, formativas y culturales de los internos™.

102 . . S S . . .,
Instituto Libertad y Desarrollo, “Seminario modernizacién del sistema carcelario y colaboracién del sector

privado”, Paz Ciudadana, Chile, 1994, 63-110 pp.
193 UDP, afio 2009, Op. Cit., p.105.
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Lamentablemente, con el horario impuesto, la situacién de hacinamiento se agrava adn
mas, pues “los internos permanecen encerrados en sus celdas por espacio de
aproximadamente 15 horas diarias, celdas que estan abarrotadas y que por lo general
carecen de servicios higiénicos, adecuada ventilacion y luz”***.

b. Alimentacion
Los Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Personas Privadas de
Libertad en las Américas, establecen que las personas privadas de libertad tendran
derecho a recibir una alimentacion que responda en cantidad, calidad y condiciones de
higiene, a una nutricién adecuada y suficiente, y tome en consideracion las cuestiones
culturales y religiosas de dichas personas, asi como las necesidades o dietas especiales
determinadas por criterios médicos. Dicha alimentacion serd brindada en horarios
regulares, y su suspension o limitacién, como medida disciplinaria, debera ser prohibida
por ley. En nuestro pais, Gendarmeria ha optado por aplicar la siguiente distribucion
horaria'%:
Desayuno: a las 9 horas;
Almuerzo: a las 12 horas;
Cena: a las 15.30 horas.
Por otra parte, la forma de entregar la comida difiere de un penal a otro. Asi, por
ejemplo, el en CP de Colina Il las denuncias y fiscalizaciones han dado cuenta de
diversas vejaciones en este aspecto, como picadillos de alimentos, considerados por la
autoridad del recinto como ‘“carbonada”, la entrega de la comida en fondos, para ser
repartida, de manera indigna, en ollas mas pequefias, recipientes plasticos, etc. .

Preocupante resulta, también, la autorizacion que se otorga a los internos para tener
cocinillas al interior de los modulos, lo cual significa un riesgo permanente, que incluso

derivd, en abril de 2009, en un incendio donde fallecieron 10 internos en el penal Colina
“107.

c. Aplicacion arbitraria de castigos
De acuerdo con los antecedentes recopilados por la prensa y distintas ONG, en varios de
los centros penitenciarios de Chile han sido denunciados casos de golpizas por parte de
funcionarios de Gendarmeria de Chile'®. Pese a las solicitudes efectuadas por la

104 5610 en las carceles concesionadas se aplica una mayor flexibilidad a este régimen, que generalmente es: a)

desencierro a las 8.30 horas y b) encierro a las 19 horas.

195 |nforme Fiscalia Judicial de la Corte Suprema, 2009, Op. Cit., pagina 9.

196 Todo esto derivé en una auditoria contenida en el Informe Final N° 111, de fecha 19 de Diciembre de 2008,
evacuado por la Contraloria General de la Republica, disponible en www.contraloria.cl, consultado el 13 de
noviembre de 2009, a las 12: 30 horas.

= http://www.lanacion.cl/prontus_noticias_v2/site/artic/20090427/pags/20090427094434.html, consultado el 22
de noviembre a las 13:30 horas.

108 Ejemplo de ello, es el recurso de proteccion, rechazado el 28 de diciembre de 2007; Héctor Marcial Meza Toro y
otros internos recurrieron en contra del Director Regional (s) de Gendarmeria y del jefe de unidad del complejo
penitenciario de Concepcidn, tras sufrir apremios ilegitimos por parte de personal penitenciario. No obstante, la C.A.
de Concepcidn, desecho la accion, argumentando que el dafio fisico fue ocasionado por el uso racional de fuerza por
parte del personal del penal y la conducta desplegada obedece a procedimientos necesarios para mantener la
seguridad de ellos mismos y del establecimiento penitenciario, todo ello en cumplimiento de obligaciones expresas
que les impone el Reglamento de Establecimientos Penitenciarios.
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sociedad civil respecto a informacion o estadisticas oficiales, éstas no existen. Incluso,
el Centro de Derechos Humanos de la Universidad Diego Portales demand6 a
Gendarmeria para obtener el acceso a datos sobre el funcionamiento del sistema
penitenciario, particularmente el nimero de sumarios y sanciones por malos tratos.

Los estandares internacionales exigen reconocer que el imperio de la ley no se acaba en
las puertas de la prision, por lo que cada uno de los casos de infraccion debe ser visto
por una autoridad competente que asegure independencia judicial, mayores
probabilidades de un procedimiento adecuado, como también sanciones justas y
proporcionadas. Chile no constituye una excepcion en este caso: la aplicacion de
sanciones administrativas, en los establecimientos penitenciarios, deben siempre
respetar la garantia constitucional del debido proceso.

Sin embargo, segun el informe de la Fiscalia Judicial de la Corte Suprema, esta
exigencia se vulneraria con frecuencia, siendo comun encontrar casos en los cuales se
aplican sanciones de forma reiterada sin dar la debida comunicacion, por parte del
Alcaide, al juez competente, o donde el limite de diez dias de celda solitaria no es
respetado, por la aplicacion mdltiple de sanciones que en el transcurso de un mes
alcanzan més de veinte dias; asimismo se habrian generado situaciones en que la
exigencia de control por parte de un médico o paramédico que certifique el estado del

interno tampoco se ha cumplido™®.

d. Derecho a la atencion médica

Todo recluso tiene derecho a atenciones de salud preventivas y curativas, que puedan
prestarse en el pais de que se trate, sin discriminacion por motivos de su situacion
juridica™®. No obstante, una de las causas de muerte méas comdn entre los presos deriva
de las pésimas condiciones de salud en que muchos de ellos se encuentran y la nula
respuesta médica, por parte de las autoridades. Asi, se ha constatado que muchos de los
internos que padecen enfermedades como el VIH o diabetes no reciben tratamiento
alguno, ni menos hay politicas encaminadas a prevenir el contagio de enfermedades de
transmision sexual o de cuidado de las enfermedades cronicas.

Los diversos informes sobre condiciones carcelarias concluyen que la paupérrima
cobertura de salud de los presos se debe a que:

- No hay atencion oportuna: durante todo el tiempo de encierro en sus celdas, los
presos no son vigilados permanentemente por GENCHI, de modo que cualquier
emergencia que se suscite al interior de una celda, dificilmente sera tratada con
la inmediatez requerida.

- La misera implementacion de las unidades de enfermeria al interior de los
penales, en que —desobedeciendo los estandares internacionales— no hay

109
110

Informe Fiscal Judicial de Corte Suprema afio 2009, Op. Cit., p.13.
Véase la Declaracién Universal de Derechos Humanos (articulo 25); y los Principios Basicos para el tratamiento
de los reclusos (principio 9).
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personal médico para emergencias, ni se cuenta con los insumos necesarios para
la prevencion y tratamiento de dolencias médicas.

e. Derecho a inspecciones o supervision independientes
Esto en relacion con las visitas que deben practicar las autoridades judiciales. Todo
recluso tendra derecho a que se realicen inspecciones o supervisiones independientes
decretadas por una autoridad competente que no sea el organismo a cargo de la
administracion del lugar de detencion o reclusion y sujetas a su responsabilidad, asi
como, a comunicarse con toda libertad y confidencialidad con las personas que visiten
los lugares de detencion o reclusion, a reserva de que se respeten las condiciones

razonables que garanticen la seguridad y el orden en tales lugares***.

f. Debido proceso
El afio 2006, el abogado aleman Jorg Alfred Stippel, publico el libro “Las carceles y la
busqueda de una politica criminal para Chile” y cuyas conclusiones fueron las
siguientes'*?:
- ¢Conocen los internos los derechos que los amparan al interior del recinto
penitenciario?:
El 58,5% dijo que no. Segun Stippel, declarar que se tienen derechos no basta, pues
“hay que conocerlos para poder ejercerlos”. Un Estado democratico de derecho requiere
ciudadanos sin temor al poder ejecutivo y plenamente seguros de la actividad del poder

judicial®.

El autor aleman concluye que la desinformacién tiende a disminuir a medida que el
interno lleva mas tiempo en el recinto, consecuencia exclusiva del intercambio de
informacién entre los mismos reclusos y no de una politica institucional de promocion
de los derechos dentro de los recintos carcelarios.

- ¢En qué grado considera que sus derechos son respetados?:

Mucho 25,3%
Medianamente 33,9%
Poco 14,8%
Muy poco 8,9%

Nada 16,1%

- ¢Han sido conculcados sus derechos al interior de algun recinto penal?:
No 48,9%

1 Conjunto de Principios para la Proteccidon de Todas las Personas Sometidas a Cualquier Forma de Detencion o

Prision (principio 29).

112 Estos datos fueron obtenidos por una encuesta que se aplicd, entre agosto y septiembre de 2003, a 594 internos
pertenecientes a 5 penales de la Region Metropolitana. Esta fue una muestra probabilistica, es por esto por lo que es
posible asumir los datos entregados como una estimacion del parecer de la poblacién penitenciaria general de los
recintos que componen el marco muestral.

113 Stippel, Op. Cit. p. 168
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Si ‘ 49,4%

De esta cifra, un total de 35,9% de los encuestados sindican a Gendarmeria como quien
efectia la mayor parte de las violaciones (castigos injustificados 21,6%; apremios
ilegitimos 7,4%; amenazas 6,7%).

- ¢Cumple el Estado con su deber de cuidado y proteccion de los reclusos?:
Casi las tres cuartas partes de las personas privadas de su libertad consideran que no se
cumple con este deber.
5) ¢A quién o quienes consideran como garante de sus derechos al interior de los
recintos penales?:

Gendarmeria de Chile 49,7%
Gobierno (Ministerio de Justicia) 13,7%
Jueces 4,4%
Su abogado 5,7%
El propio recluso™ 8,6%

- ¢Reclaman de las infracciones?:
Sélo el 32,1% hizo algun tipo de reclamo™®®.

- ¢Por qué no reclaman ante alguna autoridad por la violacion de sus derechos?

No confiaba en que su reclamo tuviera el resultado que esperaba 33%
Por el temor a represalias 31,6%
No sabia como hacerlo 20,2%

- Manera de realizar la reclamacion formal:

Solicitud verbal ante otra autoridad del recinto 37,5%
De forma verbal ante el jefe de la unidad 24,8%
Reclamos escritos ante dichas autoridades 17,8%
Solicitud por escrito ante autoridad fuera del recinto penal 4,4%
Corte de Apelaciones 1,8%

g. Principales limitaciones a la interposicion de recursos judiciales
Si bien, diversas normas internacionales''®, constitucionales™’ y reglamentarias*'®
autorizan a recurrir en resguardo de los derechos de los privados de libertad, en la

14 En el entendido de la “Ley del més fuerte” que prevalece dentro de los establecimientos penales.

15 Este bajo porcentaje podria encontrar explicacion por: a) amedrentamiento por parte de los internos o
Gendarmeria; b) cultura penitenciaria. Ambas interpretaciones son desastrosas en el marco de un sistema
penitenciario que pretende entregar elementos a la persona privada de su libertad para que en el futuro pueda, por su
propia voluntad, participar de la convivencia social respetando las normas que la regulan”, Stippel, p.182-183.

118 pe acuerdo con el articulo 25 de la Convencién Americana de DDHH: “toda persona tiene derecho a acudir ante
los Tribunales de Justicia que corresponda, con el fin de proteger sus derechos humanos”.

Y7 En concordancia a lo anterior, el articulo 19 N° 14 CPR consagra el derecho a presentar peticiones a la autoridad,
sobre cualquier asunto de interés publico o privado.
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practica, se presentan una serie de problemas que dificultan el acceso a la justicia por
parte de los presos, por las siguientes razones:
- No existe un recurso especifico mediante el cual los internos, ya sea de manera
individual o colectivamente, puedan solicitar a la autoridad la mejoria de sus
condiciones carcelarias.
- En la préctica son tramitados de forma escrita y no oral, lo que dificulta el acceso a la
justicia de personas que, generalmente, cuentan con una ensefianza escolar basica o son
directamente analfabetas. Gran parte de los privados de libertad son analfabetos y
dificilmente pueden acceder al conocimiento efectivo de los derechos y garantias que
poseen.
- Temor a represalias: el interno debe denunciar ante la misma autoridad de la cual
depende el infractor.
- Lo que se dificulta ain méas pues en la tramitacién los internos, en la mayoria de los
casos, no tienen acceso al expediente a fin de responder, por ejemplo, los argumentos
planteados en los informes de Gendarmeria.
- Al tratarse de peticiones de caracter, exclusivamente, individual se impide la
colaboracién e integracion de los reclusos™®.

h. Derecho a separacion, clasificacion y tratamiento de los reclusos
A toda persona privada de libertad, se le aplicara un trato humanitario y se respetara su
dignidad inherente'®. No debe existir discriminacién por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion, opinidn politica o de otra indole, origen nacional o social, posicion
econémica, nacimiento u otros factores'?!, Lo anterior, no quiere decir que se obvien las
diferencias religiosas o cadigos culturales del grupo a que pertenezcan los reclusos, de
modo que deben mantener su vida en la prisién de manera similar a lo que seria en

libertad, siempre que asf lo permitan las condiciones del lugar*?.

Carcel y pandemia

Desde marzo de 2020 al 31 de agosto de 2023 se extendié la alerta sanitaria decretada
por la autoridad para enfrentar al virus Covid-19 —la que pas6 por diversas etapas y
gravedades—. Chile estuvo bajo un Estado de Excepcion Constitucional de catastrofe,
por calamidad publica en todo el territorio. El primer estado de excepcion fue declarado
el 18 de marzo, mediante Decreto Supremo N° 104 del Ministerio del Interior y
Seguridad Publica, por un plazo de 90 dias, en todo el territorio nacional; con fecha 12

18 También el Reglamento de Recintos Penitenciarios, en su articulo 9, contempla la posibilidad de que los internos

se dirijan al Director del establecimiento en que se hallaren encerrados con el fin de comunicarle cualquier
vulneracion o carencia sufrida por €l al interior del recinto y a causa o0 con ocasioén de malos tratos por parte de los
funcionarios de Gendarmeria.

19 ) articulo 58 sefiala que dichas peticiones deberan ser solicitadas en forma individual.

120 \sganse el Conjunto de Principios para la proteccion de todas las personas sometidas a cualquier forma de
detencién o prision (resolucion 43/173 de la Asamblea General, anexo, principio 1) y las Reglas de las Naciones
Unidas para la proteccion de los menores privados de libertad (resolucion 45/113 de la Asamblea General, anexo,
regla 12).

121 véanse los Principios basicos para el tratamiento de los reclusos (resolucion 45/111 de la Asamblea General,
anexo, principio 2).

122 \sgase el Conjunto de Principios para la proteccion de todas las personas sometidas a cualquier forma de detencién
0 prision (principios 3y 5).

55



de junio, mediante Decreto Supremo N.° 269, se prorrogé la declaracion de Estado de
Excepcion Constitucional de catéstrofe, por un plazo adicional de 90 dias; mediante
Decreto Supremo N° 400, de fecha 10 de septiembre de 2020, nuevamente se prorrogo
por 90 dias. Finalmente, a fines de agosto de 2023, se levantd la alerta sanitaria.

El plan anterior, requirié que las instituciones gubernamentales y la sociedad civil, que
articulan el sistema penitenciario, tuvieran que adoptar acciones tendientes a proteger
tanto a las personas privadas de libertad como al personal penitenciario, para lo cual se
elaboraron y fijaron estandares internacionales con dicha finalidad.

Un primer acercamiento a ello fue la elaboracion y publicacion de una nota orientativa
de la Oficina de Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, denominada “Mitigacion
de los efectos perturbadores de las medidas de prevencién y control de infecciones en
las carceles: principios bdasicos y recomendaciones”. En él, se establecen principios
béasicos rectores:

a. Conformidad
La prestacion de servicios médicos a los reclusos es una responsabilidad del Estado. Los
reclusos gozaran de los mismos estandares de atencion sanitaria que estén disponibles
en la comunidad exterior y tendran acceso gratuito a los servicios de salud necesarios
sin discriminacion por razdn de su situacion juridica'®.
Todo esto, se traduce en recomendaciones practicas dirigidas a los Estados Miembros:
- Intensificar la coordinacién y la cooperacion con los profesionales sanitarios de la
comunidad para ajustar, lo maximo posible, las medidas de prevencion y control de
infecciones en las carceles a la respuesta sanitaria nacional;
- Incluir a los reclusos y al personal penitenciario en las estrategias nacionales de
vacunacion reconociendo explicitamente su mayor riesgo de infeccion por COVID-19;
- Introducir medidas de prevencion y control de infecciones adaptadas al contexto
penitenciario, con énfasis en la proteccion de la salud de aquellos reclusos para quienes
el COVID-19 representa un mayor riesgo, es decir, los ancianos y las personas con
patologias previas;
- Reducir el hacinamiento en las céarceles mediante mecanismos de excarcelacion de
emergencia dando prioridad a los grupos de riesgo y a los que no suponen un peligro
para la seguridad publica y limitar los nuevos ingresos en los establecimientos
penitenciarios;
- Movilizar el apoyo externo de fuentes gubernamentales y no gubernamentales,
incluidos los ministerios pertinentes, las organizaciones internacionales, la sociedad
civil y el sector privado.

b. Proporcionalidad
La disciplina y el orden se mantendran sin imponer mas restricciones de las necesarias
para garantizar la custodia segura, el funcionamiento seguro del establecimiento
penitenciario y la buena organizacién de la vida en comdn. Las restricciones [...] no

123 Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos o “Reglas Nelson Mandela”, conformadas por la Asamblea

General de la Organizacion de las Naciones, Regla 24.
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podran, en ninguna circunstancia, equivaler a tortura u otros tratos o penas crueles,

inhumanos o degradantes?,

La misma guia o nota orientativa, establece expresamente que: “Se recomienda que los
Estados Miembros™:

- Estudien alternativas a la suspension total de las visitas en persona de familiares y
amigos, como, por ejemplo, el ajuste del namero, la duracién y la frecuencia de dichas
visitas, acompafiado de examenes médicos y medidas de higiene;

- Permitan que sigan ingresando a las carceles ciertas personas, como asesores juridicos,
inspectores externos, representantes consulares y responsables religiosos, ya sea en
persona o mediante videoconferencia;

- Adapten los espacios de reunion para las visitas externas; por ejemplo, dejando mas
espacio entre las mesas, instalando mamparas de plexiglas y exigiendo el uso de equipo
de proteccion personal;

- Supediten el uso de la cuarentena y el aislamiento médico a las decisiones clinicas
tomadas por los profesionales de la salud y garanticen que las condiciones de vida
conexas se diferencien claramente del régimen de aislamiento;

- Mantengan el acceso de los reclusos a espacios al aire libre y a las actividades
constructivas en grupos mas pequefios a la vez que se respeta el distanciamiento fisico,
por medios como el establecimiento de horarios para el uso rotativo de las zonas
comunes;

- Garanticen que las actuaciones penales se sigan desarrollando de forma justa y no haya
demoras excesivas, por ejemplo, mediante el uso de tecnologia audiovisual cuando se
suspendan temporalmente los tramites judiciales presenciales.

c. Mitigacion:
A excepcion de las medidas de separacion justificadas y de las que sean necesarias
para el mantenimiento de la disciplina, el sistema penitenciario no deberé agravar los
sufrimientos inherentes a [la prision y demas medidas cuyo efecto es separar a una
persona del mundo exterior]. **

“Se recomienda que los Estados Miembros™:

- Promuevan de forma proactiva una mayor conciencia mediante el uso de materiales de
informacién, educacion y comunicacién sobre la pandemia de COVID-19 (qué es, cdmo
se propaga, qué grupos corren mayor riesgo, como protegerse de la enfermedad, cuales
son sus sintomas y qué hacer si se notan u observan dichos sintomas);

- Aumenten el numero de Ilamadas telefonicas, reduzcan o eliminen su coste, permitan
las videollamadas o proporcionen otras herramientas de comunicacion para mitigar el
efecto de las restricciones de las visitas;

124Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos o “Reglas Nelson Mandela”, conformadas por la Asamblea

General de la Organizacion de las Naciones, Reglas 36 y 43.
125 Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos o “Reglas Nelson Mandela”, conformadas por la Asamblea
General de la Organizacion de las Naciones, Regla 3
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- Garanticen, cuando no haya visitas, el acceso continuado a los envios de productos
desde el exterior (por ejemplo, alimentos y articulos de higiene), acompafiado de
medidas de prevencion y control de infecciones, si procede;

- Tomen medidas contra el efecto desproporcionado de las restricciones en
determinadas categorias de personas con necesidades especiales encarceladas en centros
penitenciarios;

-Protejan la salud mental de los reclusos puestos en cuarentena o aislamiento médico,
por medios como los protocolos de vigilancia del riesgo de suicidio y autolesiones y la
provision de orientaciones al respecto al personal penitenciario;

- Introduzcan programas de apoyo psicosocial para los reclusos, que podrian, entre otras
cosas, tomar la forma de servicios en linea, telefénicos o de radiotelevision o de
grabaciones de sonido centrados en la gestion de la angustia y la ansiedad;

-Mantengan o aumenten la cantidad minima de tiempo que los reclusos pueden pasar al
aire libre, incluso mediante horarios rotativos, para paliar la reduccion de otras
actividades constructivas;

-Presten servicios de apoyo a los funcionarios de prisiones y al personal de otro tipo, en
particular sobre la forma de afrontar el estrés, la ansiedad y otras dificultades que, a
causa de la pandemia de COVID-19, se afiaden a las que se enfrentan habitualmente.

d. Implicacion
El régimen penitenciario procurard reducir al minimo las diferencias entre la vida en
prision y la vida en libertad que tiendan a debilitar el sentido de responsabilidad del
recluso o el respeto a su dignidad como ser humano™?®.
Con relacion a este principio, se recomienda que los Estados Miembros:
-Lleven a cabo consultas con los reclusos (y sus familias) sobre las medidas previstas de
prevencion y control de infecciones y sobre los cambios que estas entrafiaran en las
précticas y rutinas del establecimiento penitenciario, indicando la justificacion de dichas
medidas, y se esfuercen por obtener su opinion;
-Ofrezcan periédicamente informacion actualizada sobre la COVID-19 en la comunidad
de reclusos y en el pais en general, asi como una comunicacion externa transparente
sobre las tasas de infeccion en las carceles y las medidas conexas de prevencion y
control de infecciones;
-Prevean la participacion de los reclusos en la elaboracién y aplicacion de protocolos de
higiene y otras iniciativas (por ejemplo, educacidn, sensibilizacion y apoyo entre pares);
-Ajusten la formacion profesional y los programas de trabajo orientandolos a la
produccion de articulos de higiene, en particular cuando no sea facil encontrar equipos
de proteccion personal*?’.

Otro punto a analizar en materia de estandar internacional viene dado por la
“Declaracion conjunta de la UNODC, la OMS, el ONUSIDA y la ACNUDH sobre la

126 Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos o “Reglas Nelson Mandela”, conformadas por la Asamblea

General de la Organizacion de las Naciones, Regla 5.
121 gp https://www.unodc.org/res/justice-and-prison-reform/cpcj-prison-reform_html/21-
03771_Guidance_Note_IPC_S_Ebook.pdf, consultado el 18 de noviembre a las 11:30 horas.
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COVID-19 en prisiones y otros centros de detencion”. En este comunicado, se abordan
5 recomendaciones de manera genérica:

- ldentifica al COVID-19 como un virus que se potencia en espacios cerrados como los
centros penitenciarios, realizando un llamado a reducir el hacinamiento.

- Garantiza la salud, seguridad y dignidad humana, en donde destaca el acceso a
servicios de salud de manera gratuita y sin ninguna discriminacion.

- Garantiza el acceso a servicios de salud continuados, enfatizando en que en los centros
penitenciarios existe una gran poblacién con trastornos de consumo de sustancias,
tuberculosis, VIH y hepatitis, en comparacién con la poblacion en general. D) El
Respeto a los Derechos Humanos —en donde destaca la “proporcionalidad”, a su vez,
propuesta por la nota orientativa analizada anteriormente—, en donde las restricciones
que puedan imponerse sélo deben proceder en casos estrictamente necesarios, y de la
forma menos restrictiva posible.

- Adhesion a reglas y directrices de las Naciones Unidas, haciendo un llamamiento a
que los Estados Miembros se guien por las directrices de la Organizacion Mundial de la
Salud, destacando que, en las prisiones, cualquier intervencién debe cumplir con las
Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de los Reclusos (también

conocidas como “Reglas de Nelson Mandela™)'?%,

Frente a ello, las politicas elaboradas y las practicas adoptadas ante la emergencia
sanitaria decretada por Covid-19 tuvieron varias etapas. En primera instancia, mediante
resolucion Exenta N° 2253 se dispusieron medidas de gestion interna en Gendarmeria
de Chile, que deben cumplir los funcionarios publicos para hacer frente a la situacion
atendido el brote de Coronavirus. Dicha resolucion da cuenta de la posibilidad de
implementar la modalidad de trabajo remoto para minimizar los contagios indicando,
ademas, que aquellas tareas que requieran una continuidad en su ejecucion necesitan el
disefio de un plan de contingencia de turnos indispensable para el bienestar de los

funcionarios*?°.

Luego, con fecha 23 de marzo de 2020, mediante Oficio Ord. N° 141/2020,
Gendarmeria de Chile remite un “Plan de accion Integral por contingencia COVID-19”,
el cual establece 5 etapas; A) Etapa de planificacion; B) Etapa de implementacién; C)
Etapa de control nivel 1; D) Etapa de control nivel 2; E) Etapa de control nivel 3. En
aquel documento, es posible evidenciar todo un proceso para abordar los casos de
infeccion de Covid-19 de los reclusos y funcionarios del sistema penitenciario,
comenzando por reunién de planificacion con diversas autoridades, instruyendo al
personal de servicio sobre medidas de proteccion, abordando posteriormente el
protocolo a seguir ante la deteccion de un caso de coronavirus, seguido de acciones

concretas, y finalizando con las medidas a adoptar ante eventuales contagios*®.

128 En https://www.who.int/es/news/item/13-05-2020-unodc-who-unaids-and-ohchr-joint-statement-on-covid-19-in-

prisons-and-other-closed-settings, consultado el 18 de noviembre a las 11:30 horas.

129 gp https://html.gendarmeria.gob.cl/doc/RES_EX2253_23 03 _2020.pdf, consultado el 18 de noviembre a las
11:40 horas.

130 En https://html.gendarmeria.gob.cl/doc/141_plan_accion_coronavirus.pdf, consultado el 18 noviembre a las
11:50 horas.

59


https://www.who.int/es/news/item/13-05-2020-unodc-who-unaids-and-ohchr-joint-statement-on-covid-19-in-prisons-and-other-closed-settings
https://www.who.int/es/news/item/13-05-2020-unodc-who-unaids-and-ohchr-joint-statement-on-covid-19-in-prisons-and-other-closed-settings
https://html.gendarmeria.gob.cl/doc/RES_EX2253_23_03_2020.pdf
https://html.gendarmeria.gob.cl/doc/141_plan_accion_coronavirus.pdf

En noviembre de 2021, Gendarmeria de Chile emite un documento sobre consulta
ciudadana respecto a la tematica “carcel y pandemia durante el periodo 2020-2021”. En
él da a conocer las principales medidas y/o plan de accidn adoptadas, entre las cuales se
destacan: 1) Suspension de visitas a establecimientos penitenciarios para disminuir flujo
de personas; 2) Establecimiento de protocolo de aislamiento para casos sospechosos de
contagios; 3) Entrega de insumos sanitarios como mascarillas, guantes, alcohol gel, a
todos los centros penitenciarios; 4) Sanitizacion de los espacios de recintos
penitenciarios; 5) Traslados interpenales suspendidos, a menos que sean de estricta y
necesaria seguridad, implementacion de audiencias; 6) Establecimiento de pautas de
prevencion de contagio de COVID-19; y traslado en casos de contagios a centros de
salud; 7) Proposicion de proyecto de ley de indulto general conmutativo, lo cual sera
analizado oportunamente en este trabajo de investigacion®".

Pese a todos los esfuerzos realizados por las instituciones gubernamentales, y en
especifico por Gendarmeria de Chile, éstos no resultan suficientes ya que, en primer
lugar, las medidas no dan abasto; en segundo lugar, el COVID-19 presenta una
propagacion mucho mas rapida que las medidas que se puedan adoptar y; en tercer la
infraestructura y recursos de los centros penitenciarios no favorece el control de la
pandemia y, al contrario, propicia su contagio.

A modo de ilustracion, en un informe de observacién elaborado por el Instituto
Nacional de Derechos Humanos, de fecha 24 de abril y 05 de mayo de 2020, sobre el
Centro Penitenciario de La Serena “Huachalalume”, uno de los puntos mas criticos se
observa en torno al “Hospital Intrapenitenciario”, por cuanto el personal sanitario no
habia recibido capacitacion ni tenia un “kit”, para testear a las personas privadas de
libertad que lo requerian, ni de parte de la concesionaria, ni de la autoridad publica
sanitaria.

Otro punto que llama la atencién, ademas del déficit estructural de las instalaciones, es
el hecho de que el personal médico sanitario no se encuentra obligado, por contrato de
la concesionaria, a ejercer funciones en dependencias distintas a las del hospital
penitenciario. Esto significa que el personal médico sanitario que atenderia los casos

positivos, alin no se encontraba resuelto al momento de la visita™.

En cuanto al régimen interno del mismo Centro Penitenciario, se observo: 1) medidas
alternativas como computadores o teléfonos para contacto remoto de internos/as con sus
familiares. Dichas medidas fueron adoptadas en Oficio N°155 de parte de la Direccién
Regional de Gendarmeria, desde donde se instruye la realizacion de visitas virtuales
entre internos y sus familiares; 2) informacion entregada a los mddulos sobre estas

131 £ https://html.gendarmeria.gob.cl/doc/CCV2021CYP.pdf , consultado el 17 noviembre a las 10:00 horas.

132 En: https://interferencia.cl/sites/default/files/informe_visita_cp_la_serena_covid_19 1.pdf, consultado el 17 de
noviembre a las 12:05 horas
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medidas alternativas del contacto con el mundo exterior, ademas de dar a conocer
posibilidad de entrevista con defensor/a penitenciario, mediante videoconferencia.

Ademas, se constata que resulta totalmente preocupante y atingente, la sanitizacion de
espacios. En dicho Centro Penitenciario, fue posible constatar que la concesionaria
SIGES utilizé un pulverizador de celdas y pasillos de modulos con una solucion
clorada, 1 vez a la semana por modulos, y en algunos casos cada 10 o 15 dias. Ademas,
funcionarios de la concesionaria SIGES, a cargo de la sanitizacion, refieren que las
areas comunes en el médulo 32 (personas con enfermedades cronicas) se refuerzan con
una aplicacion extra. Finalmente, las sanitizaciones parecen insuficientes dada la
regularidad con la que diariamente se necesita el servicio para patios, pasillos y areas
comunes.

Pese al analisis anterior, se generan ciertas inquietudes y cuestionamientos al sistema de
concesiones de administracion ante el COVID-19, falencias que se acentuaron debido al
avance de la pandemia. Por un lado, debido a la falta de insumos de prevencion, se
incurrié en un gasto de 8.124 millones de pesos en asesorias que no cumplieron con el
propdsito de fiscalizar el funcionamiento de las carceles; por otro lado, los traslados
interpenales, sin toma de PCR previos, que no daban cumplimiento a las medidas que
habria adoptado Gendarmeria de Chile y otras instituciones gubernamentales.

El 14 de abril de 2020, la fiscal judicial de la Corte Suprema, Lya Cabello, dio a
conocer el informe “Situacién recintos penitenciarios en pandemia Covid-19”, el cual
fue realizado en conjunto por todas las cortes de apelaciones nacionales. En él, se
establecen las medidas generales adoptadas por el Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, y aquellas especificas adoptadas por Gendarmeria de Chile mediante el “Plan
de accion Integral de Contingencia COVID-19”, ya analizado brevemente en un acapite
anterior.

El Informe de la Fiscal Judicial, concluye considerando que las condiciones de
hacinamiento de los recintos de reclusion impiden realizar cualquier medida de
resguardo o paliativa del contagio del virus en forma eficiente 0 que alcance los
estandares requeridos para prevenir su propagacion, de forma que s6lo da cuenta de las
condiciones en que se cumplen, al interior de cada recinto penitenciario, las
instrucciones y lineamientos normativos basicos para resguardar la salud de los
internos:

La difusion dentro de los recintos penitenciarios por medio de charlas ha sido lenta.

- En la mayoria de los centros penales se establecieron espacios destinados al
aislamiento de los internos que lo requerian por su condicion de salud, o por ser
sospechosos de haberse contagiado.

- Se observ6 una comunicacion medianamente lograda con los servicios de salud.
Solo en 5 de los informes de los fiscales regionales se dio cuenta de un efectivo
contacto con las autoridades de salud en caso de necesitarse un traslado por
contagio
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- En cuanto a la restriccion de visitas de alto riesgo, como mujeres embarazadas,
mujeres lactantes, personas de la tercera edad, no fue posible evidenciar una
aplicacion clara de dicha medida debido al retraso de la misma.

Asimismo, el informe concluye indicando y recomendando: “Aun asi esta Fiscalia hace
presente que:

1.- En el estado de hacinamiento de los recintos penitenciarios no es posible
desarrollar eficientemente las medidas de aislamiento, destinadas solo a minimizar los
riesgos. En esas circunstancias, el aislamiento social, base de la politica sanitaria a
nivel nacional, es imposible de realizar. Es necesario, y esta pandemia lo pone de
manifiesto, revisar la situacion carcelaria desde una perspectiva global que comprenda
los fines de la sancién penal y las condiciones y posibilidades de reinsercion.

2.- Por otra parte, como en otras oportunidades, la Fiscalia Judicial pone de manifiesto
la responsabilidad del Estado en la seguridad personal y el respeto de los derechos
fundamentales de las personas privadas de libertad, y las consecuencias que su
incumplimiento acarrea para el entorno, no solo familiar sino de la sociedad toda.

3.- En estas condiciones, esta tarea no es responsabilidad solo de Gendarmeria de
Chile quienes para el tratamiento de esta crisis sanitaria han implementado medidas
para mantener aislada y separada a la poblacion de internos del exterior, desde donde
puede provenir el mayor riesgo de contagio. Sin embargo, se advierte que no ha
existido una politica uniforme, constante, en cuanto a la restriccion de los regimenes de
visitas o0 a los traslados entre recintos penitenciarios y los tribunales, lo que incrementa
el riesgo de contagio.

4.- Los implementos de aseo y desinfeccion necesarios para la prevencién son
limitados, lo que también acontece con los termdmetros que facilitan la verificacion de
fiebre, indicativa de los sintomas de que se trata.

5.- La misma carencia se advierte en guantes y mascarillas, jabon y alcohol suficientes
para el lavado frecuente de manos, antes y después del ingreso y salida de los penales.
En algunos penales el agua es limitada; se cuenta con ella, pero debe ser adquirida
especialmente a camiones cisternas. En otros casos no es posible otorgarlas en las
celdas, lugar en el que los internos pasan el mayor lapso de tiempo.

No se advierte en los informes que se efectlen pruebas para detectar el virus,
especialmente entre el personal y los internos de mayor exposicion, lo cual es un factor
preocupante atendido el nivel de hacinamiento en algunos recintos penitenciarios. Por
dichos motivos, el contagio pudiere resultar masivo. Creemos que las medidas que se
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proponen para combatir y enfrentar el contagio masivo deberian ejecutarse en
coordinacion interinstitucional.

Es del caso también poner en vuestro conocimiento la grave situacion en que se
encuentra el recinto penitenciario Centro de Detencidn Preventiva Santiago |, en que
no se han adoptado medidas necesarias y urgentes para adecuar el establecimiento a la
contingencia después de los hechos ocurridos el 19 de marzo pasado [2020] .

Finalmente, podemos concluir, que si bien se adoptaron ciertas medidas preventivas y
paliativas para enfrentar al COVID-19 por las diversas instituciones, éstas no resultaron
suficientes, sobre todo tratdndose de un virus de rapida propagacion en un sistema
burocratico. La entrega de insumos béasicos para los reclusos y funcionarios
penitenciarios fue deficiente; asi como el control sobre los traslados interpenales, en
casos que no son estrictamente necesarios, todo esto agravado por el nivel de
hacinamiento, falta de tomas de PCR, visitas de familiares de forma irregular, pero,
sobre todo, por la ambigiedad en las bases de licitacion de las concesionarias que
constituyen el modelo base de los centros penitenciarios a lo largo de nuestro pais, lo
cual acarre6 que las recomendaciones y estandares de salubridad, no fueran cumplidos
eficientemente.

CONCLUSIONES

Al ratificar la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Chile se ha obligado,
no s6lo a respetar las prerrogativas de todos sus habitantes, sino que también, a
garantizar debidamente su pleno ejercicio y goce. En consecuencia, debe emprender las
acciones necesarias para asegurar que todos, inclusive los privados de libertad estén en
condiciones de ejercer sus derechos. Esta obligacion comporta la necesidad de una
conducta gubernamental que asegure la existencia, en la realidad, de una eficaz garantia
del libre y pleno ejercicio de los derechos humanos, debiendo, por tanto, el Estado,
emprender acciones positivas, establecer recursos y crear las condiciones para que los
derechos puedan ejercerse.

De los instrumentos internacionales sobre proteccion de los derechos humanos de las
personas privadas de libertad, se desprende que las responsabilidades del Estado son
muchas mas que ejercer una simple custodia del individuo que ingresa al sistema
penitenciario, pues, al someter a una persona a un control total, asume el deber de
cuidarla, ya que ésta estara en todo momento bajo su custodia. El Estado tiene la
obligacion de garantizar la vida e integridad fisica y psiquica de los presos, el derecho a
ser tratado humanamente y a no ser objeto de torturas, penas o tratos crueles o
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inhumanos, derecho a un nivel de vida adecuado a su encarcelamiento, acceso a la
salud, entre muchos otros, pues las personas recluidas deberian perder, inicamente, su
derecho a la libertad ambulatoria, ya que de acuerdo al articulo 2° del Reglamento
Penitenciario, su condicion juridica es idéntica a la de los ciudadanos libres.

Lamentablemente, la normativa penitenciaria actual, no cumple la funcién de garantizar
a los reclusos el respeto de sus derechos al interior de los recintos, ya sea por la
ambigledad de las normas o derechamente por su inexistencia. No existe una instancia
cuyo fin sea darle a conocer a los reclusos, cuéles son sus derechos al ingresar a los
establecimientos penales, ni tampoco a quienes deben recurrir en caso de vulneracién de
los mismos. A esto se suma, la falta de voluntad de los encargados de aplicar dichas
normas y mas aun, de quienes debieran ser los garantes de aquello, que se encuentran
imposibilitados de exigir sus derechos, como es el caso de los Jueces de Garantia,
Ilamados, por ley, a controlar la ejecucion de las penas privativas de libertad.

Son éstos quienes deben velar por que la reclusion de los condenados se realice de
acuerdo con lo que se establece en las distintas normas de nuestro pais. Sin la eficacia
de este control, se obtienen los resultados que analizamos en el Gltimo capitulo del
presente trabajo, es decir, un nulo respeto por las garantias minimas de los reclusos,
recogidas tanto en nuestra reglamentacion interna, como en los diferentes Tratados
Internacionales ratificados por Chile. EI marco juridico actual es deficiente, pues se
entrega a un Reglamento la regulacion de la ejecucién de las penas, violando
flagrantemente lo prescrito por nuestra Constitucién y los Tratados Internacionales
sobre la materia, cuando se declara que la ejecucion de las penas debe estar
reglamentada por ley.

Si bien nuestro pais ha llevado a cabo un proceso de fuerte inversion privada, mediante
el Sistema de Concesion de Obra, que buscé la modernizacion y humanizacion de los
centros de privacion de libertad, urge el disefio y aprobacion de una normativa referida
exclusivamente a la ejecucion de las penas y medidas de seguridad, acorde a los
estandares internacionales, que permita investigar y sancionar los abusos y los malos
tratos en todos los centros de reclusion, a través de Organos independientes e
imparciales.

Conjuntamente, se deberia capacitar, debida y permanentemente, a los funcionarios de
Gendarmeria de Chile en materia de derechos humanos, incrementando
significativamente su dotacion, sobre todo en atencion a las nuevas formas de
administracion de los penales, a fin de dar cumplimiento a la readaptacion social, y dar,
con la participacion de la familia, en particular, y la sociedad, en general, a objeto de
buscar una reinsercion efectiva a todas las personas condenadas por delitos e
infracciones a la ley.

Iniciativas como la creacion de un Comité de Reformas Penales, por parte del
Ministerio de Justicia, la ratificacion del Protocolo contra la Tortura, o el Proyecto
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Piloto Penitenciario de la Defensoria Penal Publica, constituyen importantes medidas
contra la tortura y el maltrato al interior de los penales, ademés de incentivar a que los
centros de detencidn y prision sean lo més transparentes posible. Desafios pendientes
son, por ejemplo, la creacion de una catedra de Derecho Penitenciario que permita
sistematizar todo el conocimiento sobre la materia, como también el disefio de un
recurso judicial especial para los sujetos privados de libertad.

Chile requiere de una reforma amplia, enfocada en una nueva manera de gestionar los
centros de reclusion, tanto de adultos como de adolescentes. Se debe aspirar a un disefio
organizacional mas moderno, técnico, transparente y eficiente desde el punto de vista de
la seguridad, de los recursos, de la informaciéon estadistica y del respeto de los derechos
fundamentales. Es necesario establecer un nuevo paradigma legislativo que inicie la
adecuacion completa de Chile a la normativa internacional, expresando de manera clara
la responsabilidad del Estado frente a cualquier situacién de vulneracion o trasgresion al
estatuto reconocido en el sistema internacional de derechos humanos de contenido
penitenciario.

Resulta indispensable también, asegurar, en forma especial, el acceso a la informacién
en el &mbito de la administracion penitenciaria. En efecto, grave y contraria a la
normativa analizada resulta la permanente negativa de la autoridad a poner a
disposicion, incluso para fines académicos, toda la informacion que genera el sistema
penitenciario. Esta informacion resulta estrictamente necesaria para abordar de manera
seria y responsable cualquier iniciativa destinada, ya sea, a ejercer los derechos que los
tratados internacionales reconocen al interno del sistema cerrado de reclusion o a
proponer iniciativas destinadas a mejorar la condicion de encarcelamiento de los
mismos.

Por dltimo, es indispensable, también, que la sociedad civil siga focalizando su
voluntariado en apoyar a las personas que se encuentran privadas de libertad, pues, de
acuerdo a la experiencia observada, constituyen un soporte moral de incalculable valor
para los internos, transformandose, desde esta perspectiva, en coadyuvantes en la
concrecion del principio de normalidad, evitando asi el desarraigo, la prisionizacion y
haciendo que la reinsercion sea mas que una mera declaracion de principios.
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