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RESUMEN

El presente trabajo tiene por objeto presentar una propuesta normativa que dé cuenta de una
categorizacion en cuanto a la naturaleza juridica de la reinsercion social en el sistema penitenciario de

adultos.

A fin de satisfacer tal objetivo, se comenzara advirtiendo sobre las dificultades que ha suscitado, tanto
la falta de una definicién legal y doctrinal univoca del término resocializacion, como la multiplicidad de
conceptos y acepciones que han surgido respecto de él, revelando la evolucion de éste y delimitando un
contenido acorde a la legislacion nacional. Seguidamente, se presentaran dos discusiones doctrinarias
gue dan cuenta de tales inconvenientes, referidas al grado de intervencion estatal en el tratamiento

penitenciario, y a su efectividad.

Luego, se dara paso al andlisis, tanto de la regulacion nacional y su concrecion factica, como de los
diversos Tratados Internacionales que versan sobre la materia, especificando el alcance juridico de éstos
una vez incorporados al ordenamiento juridico nacional. Enseguida, se desarrollard una “valoracion de
las normas” dentro del ordenamiento, permitiendo identificar aquellos preceptos que se vinculan con la

reinsercién social dotandola de un significado coherente con la normativa coexistente.

Tras lo anterior, y con el propdsito de identificar si la resocializacion constituye o no un derecho, se
procedera a efectuar una interpretacion sistematica de los diversos principios, estandares, derechos y
normas que conforman el ordenamiento juridico nacional, observando la nocion de “Bloque
Constitucional de Derechos” y “Estado Constitucional ampliado”, donde la normativa nacional e
internacional se conciben de forma holistica, dando una armonia que posibilita la configuracion de una

respuesta certera.

Finalmente, se procedera a exponer sobre los efectos derivados del resultado de la interpretacién,
especificando cudl es la posicién del Estado en su rol de garante del penado, para posteriormente sefialar

también los lineamientos que promuevan esta interpretacion y las consecuencias que de ello derivan.



INTRODUCCION

Entre los diversos fines asociados a la pena encontramos la reinsercion social, la cual es ampliamente
reconocida como mecanismo para cumplir con el fin preventivo especial positivo asociado a ella, de ahi
la problematica que envuelve, tanto a nivel teoérico juridico como préctico, pues, desde distintas
perspectivas y profundidad, no solo aborda la normativa, doctrina y jurisprudencia nacional sino también

internacional.

Ciertamente, en la actualidad, la reinsercion social se concibe como un principio orientador del sistema
penitenciario de adultos, asi se desprende del tenor de los diversos Tratados Internacionales gque versan
sobre la materia y, a nivel nacional, del Reglamento de Establecimientos Penitenciarios y la Ley
Organica de Gendarmeria de Chile. Tal es el caso, que la Comisién Interamericana de Derechos

Humanos, teniendo en cuenta los instrumentos internacionales, ha indicado a los Estados:

Adoptar politicas publicas integrales, orientadas a la readaptacion social y la
rehabilitacion personal de los condenados. [Sefialando que] el logro de estos objetivos, depende
necesariamente del establecimiento de un sistema integral en el que los Estados establezcan planes y
programas de trabajo, educacién y otros, orientados a brindar a los reclusos las herramientas necesarias
para su eventual retorno a la sociedad. (Comision Interamericana de Derechos Humanos [CIDH], 2011,

parr. 609).

No cabe duda que este principio ha sido integrado no solo al ordenamiento juridico nacional, sino
también, implementado materialmente desde distintos programas, no obstante, la literatura nacional ha
abordado el estudio sobre esta materia desde distintas Opticas, a saber, practico, econémico e incluso
politico, llegando siempre a la misma conclusién y critica: Chile cuenta con una oferta programatica de
reinsercion precaria y reducida, que no se adecUa a las necesidades individuales, a lo cual se suma una
serie de obstaculos en el acceso por parte de los infractores de ley, dandose cuenta de las falencias del
sistema penitenciario y de la reinsercion como fin de la pena. (Consejo para la reforma penitenciaria,
marzo 2010; Sanchez y Pifiol, junio 2015; Instituto Nacional de Derechos Humanos [INDH], 2013;
Fundacion Paz Ciudadana y Centro de Estudios en Seguridad Ciudadana, julio 2018).

Pese a obtener sistematicamente la misma conclusion no se ha realizado un anélisis exhaustivo de lo que
podria ser la génesis de la mayor parte de los problemas practicos que se presentan en el sistema, esto
es, la falta de precision respecto a la naturaleza juridica que enviste la reinsercion social, la insuficiencia

que se presenta por la ausencia de un reconocimiento constitucional, como la falta de una definicion
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legal y doctrinaria univoca suscita una ambigiedad que a su vez implica incertidumbre en relacion a si
la reinsercion social reviste el caracter de derecho o si forma parte de un beneficio, el cual es concedido
a los internos mediante una potestad discrecional de Gendarmeria, es decir, de la administracion

penitenciaria.

Para lograr la pretension de este trabajo es indispensable, primeramente, revisar el concepto de
reinsercion social a nivel internacional y nacional, advirtiendo la evolucién que ha presentado con los
afios, esto permitira formular una definicion clara y precisa que delimite los margenes de intervencion
estatal en la vida de los adultos infractores de ley. Asimismo, se sistematizaran las distintas concepciones
doctrinarias que se han desarrollado referente al grado de intervencion y la efectividad de los programas

resocializadores, con el fin de inquirir su incidencia en la determinacion de su naturaleza juridica.

Se continuara con el estudio y analisis de la normativa nacional atingente y la forma en que se desarrolla
el tratamiento penitenciario chileno, sefialando el cuestionamiento que se ha formulado a la efectividad

y la finalidad resocializadora de este tratamiento.

Posteriormente, se realizara un examen de los preceptos que tratan la reinsercion social contenidos en
Tratados Internacionales y el alcance de estos en el ordenamiento juridico nacional, para continuar con
el anéalisis de distintos principios, derechos y estandares, que a todas luces tienen significancia en
clarificar la incdgnita que convoca, tal como la transcendencia que reviste la dignidad humana en
conjunto con el principio de humanizacion de la pena que ha suscitado; la pertinencia del catalogo de
derechos expuestos en el articulo 19 de la Constitucion Politica de la Republica (CPR), teniendo presente,
al mismo tiempo, aquellas restricciones que pueden sufrir estos derechos —dicho esto, se debe cuestionar
una supuesta obligatoriedad a la reinsercion social, ésta, entendida como obligatoria podria atentar contra
la libertad de autonomia y en definitiva contra el principio de que la pena no debe afectar mas Derechos
Fundamentales que el de la pérdida temporal de la libertad (Guzman Dalbora, 2007)-, el reconocimiento
constitucional de ser Chile un Estado democratico de derecho y la relacion de este con el ius puniendi,
la limitacion de este Gltimo y la implicancia de una transicién de aceptacion de Estado subsidiario a un
Estado social en la problematica trazada, la relacion juridica del Estado con el condenado (concepto y
alcance de sujecién especial), dimension del rol de garante del Estado en la ejecucion de la pena y la
seguridad ciudadana en relacion al articulo 1° inciso cuarto de la Constitucion Politica de la Republica

concordante a la expresion “bien comun”.

Teniendo presente lo antes dicho y en el conocimiento de los efectos nocivos de una condena y
especificamente la desocializacion cuando esta lleva aparejada la pérdida de libertad, afectando en

distintas medidas otros Derechos Fundamentales, es ineludible la realizacion de un examen exegético en



un contexto de “bloque constitucional de derechos” (Nogueira Alcala, 2015, p. 302) y “Estado
Constitucional de Derecho ampliado” (Nash Rojas, 2011, p. 79), donde a través de una interpretacion
sistematica, tanto de las normas nacionales como de los Tratados sobre Derechos Humanos ratificados
por Chile, se logre presentar una “propuesta normativa” (Matus, 2012), categorizando y especificando
la naturaleza juridica de la reinsercion social, materia que constituye el objetivo principal de esta

investigacion.

Una vez determinada la naturaleza juridica de la reinsercion social se procedera a examinar el impacto
de tal interpretacion permitiendo entender la posicion actual del Estado frente al tema, para finalmente
referir a los lineamientos que de esta investigacion se concluyen, donde ha asumido un rol fundamental
el reconocimiento y la importancia del cumplimiento de los Derechos Humanos como un comienzo en

busca de la rehabilitacion y adaptacion social de estos individuos.



CAPITULO |
REINSERCION SOCIAL

Con el fin de visibilizar la problemética que envuelve el concepto de reinsercion social, se examinaran
distintas concepciones referentes a este término. Asimismo, con el propdésito de entender la dindmica
factica de la materia, se estudiaran, por un lado, dos concepciones doctrinarias respecto a la reinsercion,
la primera apunta al grado de intervencion en el condenado y la segunda indica la efectividad obtenida,
ademas, se haré referencia a la normativa nacional en materia de reinsercion y a la concrecion de esta en

la préctica.

1. Concepto de Reinsercion Social

Respecto al concepto de reinsercion social existen dos problematicas, una de ellas, es la inexistencia de
una definicidn juridica, si bien en la normativa nacional se encuentran preceptos que refieren a la materia,
de estos, no es posible colegir su naturaleza juridica. Ademas, cabe precisar que constitucionalmente la
reinsercion no ha sido tratada de forma expresa, como si lo ha sido en otras legislaciones, tal es el caso
de la Constitucion Politica de los Estados Mexicanos?, la Constitucién Politica Espafiola?, la Constitucion
de la Republica Italiana®, entre otros, donde se destaca la reinsercién como un tratamiento penitenciario
que debe realizarse con pleno respeto a los Derechos Humanos, a excepcion de aquellos que se vean
limitados por la pérdida de la libertad ambulatoria, como medio para lograr que al egreso de la carcel el

condenado pueda desarrollar su vida sin reincidir, como por afiadidura la seguridad ciudadana.

Paralelamente, otro inconveniente se suscita por la multiplicidad de acepciones que coexisten en doctrina
para referirse a la reinsercion social, imposibilitando la concrecion de su categorizacion en el ambito

juridico, como bien lo exterioriza Cuesta Arzamendi (1993), sefialando que:

! La Constitucion Politica de los Estados Mexicanos (1917) Articulo 18 menciona que “el sistema penitenciario se organizara
sobre la base del respeto a los derechos humanos, del trabajo, la capacitacion para el mismo, la educacion, la salud y el deporte
como medios para lograr la reinsercion del sentenciado a la sociedad y procurar que no vuelva a delinquir, observando los
beneficios que para el prevé la ley. Las mujeres compurgaran sus penas en lugares separados de los destinados a los hombres
para tal efecto”.

2 La Constitucion Politica Espafiola (1978) en la seccion 1 de los Derechos Fundamentales y de las Libertades Publicas en su
Articulo 25.2 indica que las “las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad estaran orientadas hacia la reeducacion
y reinsercion social y no podran consistir en trabajos forzados. El condenado a pena de prision que estuviere cumpliendo la
misma gozara de los derechos fundamentales de este capitulo, a excepcion de los que se vean expresamente limitados por el
contenido del fallo condenatorio, el sentido de la pena y la ley penitenciaria. En todo caso, tendra derecho a un trabajo
remunerado y a los beneficios correspondientes a la Seguridad Social, asi como al acceso a la cultura y al desarrollo integral de
su personalidad”.

% La Constitucién de la Republica Italiana (1948) en el Articulo 27 hace referencia a que “las penas no pueden consistir en
tratamientos contrarios al sentido de humanidad y deben tender a la reeducacion del condenado”.



La amplia aceptacion doctrinal de la finalidad resocializadora [de la pena] y el hecho de
gue durante la década de los 70 hasta se vayan multiplicando las referencias legales a la misma, en ningin
caso ha determinado la existencia de un asentimiento general acerca de su contenido y alcance. Por el
contrario, la misma amplia variedad de los términos empleados (reeducacion, rehabilitacion,
repersonalizacion, reinsercion, readaptacion social) es ya sintoma de la diversidad de entendimientos y

acepciones que suscita. (p. 11).

Dado esta pluralidad de términos y la ausencia de definicion univoca, tanto legal como doctrinaria, es
que el significado y sentido de la reinsercion social ha sido objeto de discusion a lo largo de los afios.

Existe la idea asentada de que el vocablo oficial es “Resocializacion”, atendiendo a que la primera
aproximacion que se tuvo del término provino del aleméan “Resozialisierung”, esto en virtud de que se
estima su utilizacion por primera vez en el Lehrbuch de Franz von Liszt, sin embargo, este término no
ha estado ajeno a las criticas de la doctrina, donde se ha sefialado que carece de un contenido aprioristico,
desconociendo sus verdaderos fines, sumado a la imposibilidad de aducir un argumento de autoridad,
puesto la advertencia de que este autor no utilizé tal vocablo sino la palabra “Besserung” que significa
“mejora”, siendo su discipulo, Eberhard Schmidt, quien introdujo, en la vigésimo quinta reedicion, esta
locucion, junto con la palabra “Erziehung”, que significa educacion, con el fin de dar cuenta de las teorias

contemporaneas al tiempo de tal edicion. (Garcia-Pablos de Molina, 1979, p. 649).

La consagracion del término “Resocializacion” no se alcanzo desde las teorias sobre el fin que cumple
la pena, sino que fue en la ejecucién de esta y en las medidas de seguridad privativas de libertad,
contribuyendo en gran medida el trabajo elaborado en el afio1969 por Schuller-Springorum, en el cual
se planted que la pena constituye un mal lo considerablemente nocivo por lo que no tiene cabida el
aditamento de “males innecesarios”, quedando de manifiesto que la justificacion de esta se basa en su
concepcion resocializadora y no en la “defensa de la sociedad, ni en el de la restauracion del orden
juridico”. Karl Peters prosiguié con el estudio del desarrollo que este término tuvo en la doctrina
alemana, donde se concibid como el equivalente al vocablo “prevencion especial” pero sin aludir al
aseguramiento (“Sicherung”) ni a la intimidacion (“Absechreckung”), por lo que en un comienzo, el
término resocializacion, al carecer de un fin o meta, se us6 sin distincion del vocablo “mejora” el cual
fue progresivamente quedando desplazado por la asentamiento del término “resozialisierung”. (Garcia-
Pablos de Molina, 1979, p. 649).



Una vez asentado el vocablo “resocializacion” este fue aculado en diversos documentos relacionados al
Derecho Penal, particularmente aquellos que versan sobre la criminologia y ejecucion penal, dandose
cuenta de su hegemonia terminoldgica y derivandose en un fendmeno lexicol6gico, anexandose el prefijo
“re” a variadas palabras, como reinsercion, rehabilitacion, readaptacion, reeducacion y reintegracion,
términos que fueron recogidos en alusion al tratamiento penitenciario no solo en manuales y libros, sino
que también, en instrumentos internacionales y en los diversos ordenamientos juridicos nacionales entre
los afios 1950 y 1960. (Sanguino y Baene, 2016).

En relacion al término resocializacion se han referido diversos autores, entre estos, Mapelli Caffarena,
sefialando que este puede ser interpretado desde dos dpticas, la primera, dirigida como “fundamento de
la pena”, la que constituiria una exégesis amplia, y la segunda, entenderia por resocializacion un “criterio
ordenador de la ejecucion penal”, siendo la hipétesis restringida. Por otro lado, Baratta (Sanguino y
Baene, 2016) plantea redelinear el término “resocializacion” y reemplazarlo por el de “invulnerabilidad
social”, postulando a un derribamiento alegérico respecto a los muros de un centro penitenciario, toda
vez que la Unica forma de que exista resocializacion es evitando la segregacién que la pena privativa de
libertad implica. Siguiendo esta idea, Baratta, en relacion al término reintegracion, indica la
subordinacion de esta al nivel de “desarraigo social” del condenado, el logro de una reintegracion no se
basa en la pena privativa de libertad sino que debe buscarse aln con las consecuencias que esta implica,
por lo que debe evitarse que la pena conlleve un detrimento mayor para el recluso. Baratta opta por el
término reintegraciéon antes que resocializacion, en virtud de que este Ultimo entrafia una concepcion
pasiva del condenado y activa de la institucion penitenciaria, donde el condenado se concibe como

“individuo anormal e inferior”. (Sanguino y Baene, 2016, p. 254-255).

Por otra parte, en el caso del vocablo readaptacién, Bergalli, sostiene que el objetivo que envuelve es
bésicamente evitar que el condenado reincida, por lo que es necesario su “reubicacion (...) en la
sociedad”, ademas, este autor entiende el término readaptacion como sinénimo de prevencién especial.
(Sanguino y Baene, 2016). Es menester destacar que los preceptos contenidos en Instrumentos
Internacionales que hacen alusién a esta materia, en su mayoria refieren al término readaptacion como

se vera mas adelante.

Dentro de todos los términos utilizados, sin duda, aquel que mayor critica ha recibido es reeducar,
principalmente porque este vocablo se ha interpretado como aquel tratamiento donde se busca intervenir
en los valores del condenado, adoctrindndolo, por lo que tal pretension es del todo ilegitima en un Estado

Democratico de Derecho. (Sanguino y Baene, 2016).
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En lo que respecta al termino reinsercion social, que es el vocablo que recoge la normativa Chilena,
primero acotar que la Real Academia Espafiola (2014a) define la reinsercion como “accion y efecto de
reinsertar”, que a su vez se entiende como “volver a integrar en la sociedad a alguien que estaba
condenado penalmente o marginado”, esta definicion se condice con la nocidn de reinsercion social que
tiene Mapelli Caffarena y Garcia-Pablos de Molina (Sanguino y Baene, 2016), asimismo, a nivel
nacional, Villagra sefiala que en primera instancia la reinsercion se puede definir como el “acto de
insertar nuevamente a una persona al orden social y legal en que los ciudadanos de cierta comunidad se

relacionan, y del cual esta persona se encontraba marginada por algiin motivo”. (Villagra, 2008, p. 27).

Por otra parte, de las publicaciones del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos (2017) se desprende
que el Estado concibe la reinsercion social “como la plena integracion a la sociedad de una persona que
ha infringido la ley”, en conjunto, sefiala que “para lograr este objetivo se requiere una politica de Estado
intersectorial, altamente especializada capaz de hacer dialogar los intereses y objetivos del sistema de
justicia criminal, los de la sociedad civil y los de seguridad publica”, pero ;qué entendemos por plena
integracion?, a esta interrogante se suma que Chile no es ajeno a la problematica que envuelve la
coexistencia de maltiples acepciones y términos que refieren a la materia, dando cabida a la pregunta

¢cudles son las actividades que se entienden como précticas de reinsercion?.

Atendiendo a estas interrogantes, es sustancial hacer referencia al término “accion educativa” que sefiala
el articulo 1° del Reglamento de Establecimientos Penitenciarios (REP) (Decreto N° 518, 1998)
aludiendo a la reinsercion social. Como expresa Carnevali y Maldonado (2013), se debe precisar que tal
locucion no representa de forma estricta una educacién formal, mas bien encuadra el tratamiento
penitenciario a un proceso de resocializacion, objetivo que tiene directa relacién con evitar la
reincidencia, esto se desprende del articulo 10° letra b) del cuerpo normativo recién indicado, donde se
expresa como principio organizacional de tales establecimientos “el desarrollo de actividades y acciones
tendientes a la reinsercién social y disminucion del compromiso delictivo de los condenados” (Decreto

N°518, 1998), por lo que tales acciones y actividades estaran enfocadas en:

Remover, anular o neutralizar los factores que han influido en la conducta delictiva y
estardn dirigidas a las personas privadas de libertad o que se encuentren en el medio libre, cuando
corresponda, a fin de prepararlas para que, por propia voluntad, participen de la convivencia social

respetando las normas que la regulan. (Decreto N° 518, 1998, art. 92).

Estos preceptos nos dan los lineamientos para la construccion de una definicion, sin embargo, como se

vera mas adelante, no puede entenderse como préctica del tratamiento una actividad o accion de
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intervencion valdrica, puesto que se generaria una colision con el derecho a la libertad de conciencia,
por tanto, si bien se debe trabajar en los factores crimindgenos del condenado, no puede el Estado, en
virtud del monopolio que ostenta del poder punitivo, pasar a llevar otros Derechos Fundamentales
consagrados.

En consideracién a lo anterior, se puede estimar lo planteado por Gallizo (citado en Morales, Welsch,
Céarcamo, Aguilar & Sosa, 2015), quien sefiala que para una fructifera reinsercion social se debe dotar al
condenado de competencias para desenvolverse en sociedad de forma adecuada y recursos que le
permitan mantener un nivel de vida apropiado, solo de esta forma el infractor de ley lograra tener
autonomia de decisién y se restaurara su participacion en sociedad. De esta reflexion se desprende que:

La reinsercion social se alcanzara (...) cuando el infractor logre alcanzar una
participacion activa y prosocial en su entorno comunitario, logrando satisfacer sus necesidades a través
de medios licitos y el ejercicio pleno de sus derechos sociales. En ese sentido, toda intervencion en el
marco del sistema judicial que apunte a contribuir a este objetivo con mecanismos de accién
estructurados y planificados, individuales, grupales o sociales, serd considerada por lo tanto una

intervencion para la reinsercion social. (Morales, Welsch, Carcamo, Aguilar & Sosa, 2015, p. 12).

Con todo lo expuesto, para efectos del presente trabajo, la definicion que mas sentido tiene, es aquella

que entiende la reinserciéon como un:

Proceso sistematico de acciones que se inician desde el ingreso de una persona a la carcel
y contintian con posterioridad a su retorno a la vida libre. Este proceso busca incidir en la mayor cantidad
de factores individuales y sociales que puedan haber colaborado con el involucramiento de una persona
en actividades delictivas. Abarca la totalidad de actividades en que participan voluntariamente, los
reclusos [y] sus familias (...). La reinsercion cumple con los objetivos de favorecer la integracion del ex

recluso a la sociedad y de mejorar la seguridad publica. (Villagra, 2008, p. 55).

Villagra sefiala que no solo la participacion voluntaria es de los reclusos y sus familias sino también de
instituciones publicas, a este respecto, para saber si Gendarmeria -que es la institucion pablica a cargo
de “contribuir a la reinsercion social” (Decreto Ley N° 2.859, 1979, art.1°) de los condenados- esta

obligada o no, es necesario primero precisar la naturaleza juridica de la reinsercion social, ser esta un
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derecho subjetivo es condicidn sine qua non para que sea admisible imputarle al Estado y por afiadidura,

a la institucion penitenciaria, la obligacion y responsabilidad de reinsertar al recluso.*

Cabe destacar, que el contenido del concepto de la reinsercion social ha sido examinado tanto por la
doctrina como por la criminologia, dando lugar al origen de diversas corrientes y movimiento que se

detallan a continuacion.

2. Distintas concepciones Doctrinarias de Resocializacion
2.1. Grado de intervencion en materia de reinsercién

La graduacion existente en relacion a los efectos que derivan de la resocializacion es amplia, esto debido,
como Ya se hizo mencion, a la diversidad de términos y concepciones coexistentes sobre la materia, por
lo cual, tanto los procesos como los resultados que emanan del tratamiento resocializador son multiples,
dando origen a diversos modelos, teorias y programas que adhieren, segun el objetivo que se pretenda
alcanzar con la reinsercion social, a los distintos grados de intervencion que implica el tratamiento

penitenciario. (Garcia-Pablos de Molina, 1979).

Dando respuesta a la implicancia de un tratamiento resocializador surgen los Principales Modelos, a

saber, Funcionalista y Correccionalista.

2.1.1. Principales Modelos
2.1.1.1. Modelo de Funcionalista o de Socializacion

Este modelo parte de la concepcion de que el hombre, en base a la interaccién que experimenta en
sociedad, va adquiriendo e incorporando “valores, normas y directrices”, ideas que conforman una
“conciencia” y que fundamentan su actuar, por lo que sus elementos principales emanan de la psicologia
social, rama que mediante el psicoanalisis y la antropologia cultural, ha confirmado que tanto las pautas
de conducta como los ordenamientos juridico-sociales se asimilan a través de una interiorizacién. La
socializacién sucede en dos niveles graduales, en una primera instancia, se produce a causa de “controles
externos de comportamiento”, los que una vez incorporados en las “estructuras internas” pasan a formar
parte de esta “conciencia” que conduce el actuar. Es en atencion a este entendimiento, que la Teoria

Funcionalista concibe la conducta delictual como el efecto de una socializacién defectuosa o incompleta

4 Con la finalidad de una mayor comprension en la lectura de este trabajo los diversos vocablos que hacen referencia a una
resocializacion del condenado se aplicaran como sinénimos.
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de los patrones de conducta socialmente aceptados, configurando un “conflicto (...) [en los] sistemas
valorativos”. (Garcia-Pablos de Molina, 1979, p. 657). Por lo que el fin resocializador se traduce, para
este modelo, en subsanar tanto los errores como los vacios de socializacion existentes a través de una
“socializacion en reemplazo” (Cuesta Arzamendi, 1993, p. 11), procurando la adaptacion del condenado

a la comunidad en base a la adecuacion de su conducta a las normas.

Este modelo ha sido criticado desde distintas Opticas, primero, en base a la psicologia social, que es su
sustento, puesto que considerando la existencia de una socializacion primaria y secundaria, es dificil sino
utdpico que del tratamiento penitenciario pueda facilitar una internalizacion de “valores” que deben ser
incorporados en una etapa temprana del desarrollo de la persona, sumado al contagio crimin6geno
asociado a la pena privativa de libertad, donde el condenado puede adquirir internalizacion de “valores
negativos” (Cuesta Arzamendi, 1993). Por otro lado, se ha sefialado que este modelo excluye a aquellos
individuos que si bien han desplegado un comportamiento delictual no presentan diferencias
significativas, en la incorporacién de valores socialmente aceptados, respecto de aquellos que han

incorporado una “socializacion normal”. (Garcia-Pablos de Molina, 1979, p. 658).

2.1.1.2. Modelo Correccionalista

Este modelo apunta a una “terapia individualizada, tutelar y pedagogica” en el entendido que el sujeto
gue ha cometido un delito posee una voluntad trastocada, por lo que no solo deben incorporarse pautas
gue adecuen su actuar en sociedad, sino que el tratamiento debe estar dirigido a corregir su “voluntad
débil”, en este entendido, el delito constituye, para este modelo, el indicio de su desintegrada moralidad,
dejando en manifiesto que el condenado no posee la racionalidad para dirigir su conducta, por lo que
necesita la ayuda del Estado, la cual incluso constituye un derecho para este, entendiendo el tratamiento,
y especificamente la pena, como un auténtico bien sin perjuicio del castigo que implica. (Garcia-Pablos
de Molina, 1979, p. 659-660).

La reprobacion que ha suscitado este modelo se sustenta en la ilegitimidad que se presenta al internalizar
en el sujeto, por parte del Estado, cierta moralidad aceptada, atentando contra la dignidad humana y
también otros derechos reconocidos, tal como la libertad de conciencia, sumado a la existencia tanto de
reclusos que no pueden ser corregidos como aquellos que no es necesaria tal correccion. (Garcia-Pablos
de Molina, 1979 y Cuesta Arzamendi, 1993).
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2.1.2. Efectos derivados de la objecion efectuada a los Principales Modelos: Teorias Mixtas y
Programas Minimos y Maximos

Las criticas que permearon al Modelo Funcionalista y Correccionalista, calificandolas como extremistas,
hicieron prosperar el apogeo de diversas Teorias Mixtas al incorporar elementos de ambas, no obstante
el mayor aporte de estas fue la propension que suscitaron en el desarrollo del “estudio de la intensidad
de la resocializacion” (Cuesta Arzamendi, 1993, p. 12), hallandose asi una problematica doctrinaria en

la determinacion de un tratamiento resocializador que atienda a Programas Maximos o Minimos.

Los Programas Méaximos, también conocidos como resocializacion para la moralidad, son aquellos
donde la intervencion del tratamiento penitenciario aspira a una internalizacion de aquellos “criterios
valorativos dominantes” que operan en la sociedad, no obstante, esta nocion de reinsercion no se adecta
con el Estado democrético de derecho operante en la actualidad y la sociedad pluralista que desprende,
suscitando un cuestionamiento respecto a la obligacion de internalizar valores dirigidos a una admision

“acritica del sistema vigente” lo que es del todo ilegitimo. (Cuesta Arzamendi, 1993).

Asi, la finalidad resocializadora de la pena no puede exceder de una adecuacién de la conducta a la
norma, sin pretensiones valorativas, donde soslayar la reincidencia constituye el fin Gltimo, esta es la
directriz de los Programas Minimos o de legalidad, el cual tiene coherencia con la naturaleza del Derecho
Penal y su subsidiariedad, es decir, en el entendido tanto de la implementacién del principio de minima
intervencién, como de que dentro de un ordenamiento juridico se albergan ciertas expectativas de
comportamientos determinados legalmente, los que transgredidos habilitan al poder punitivo del Estado
configurando la imposicion de la pena, se concluye que el fin resocializador no puede ser sino, que el

condenado acomode sus acciones u omisiones a la norma. (Garcia-Pablos de Molina, 1979).

Estos Programas Minimos encuentran critica por la debilidad que presenta la adecuacion de la conducta
a la ley sin una internalizacién, principalmente su persistencia, el apego a una conducta aceptada por el
mero temor a la pena asociada no implica auténtica resocializacion, de ahi que se sostenga por algunos
autores que esta rama del derecho tiene la funcién de prohibir y sancionar, pero también se le atribuye
cierta accion pedagdgica en relacion a los “valores que protege™ aun en el reconocimiento de la libertad
de conciencia, por otro lado, la pena carece de sentido bajo este programa para aquellos que a pesar de
cometer acto ilicito se apegan a las pautas minimas de comportamiento. La mayor objecion se efectta
desde posturas radicales donde se expone que estos programas promueven un respeto sin ejercer critica

sobre la legalidad, la cual, por momentos, puede ser injusta. (Cuesta Arzamendi, 1993).

15



2.1.3. Posiciéon Intermedia o Terceras vias

La falta de consenso respecto a la legitimidad y eficacia de los Programas Maximos y Minimos dan paso
a lo que Garcia-Pablos de Molina (1979) llama “terceras vias”, por su parte, Cuesta Arzamendi (1993)
las denomina “posicion Intermedia”, refiriéndose a la Pedagogia de la Autodeterminacién y a la Terapia

Social Emancipadora.

La Pedagogia de la Autodeterminacion, a la cual postula Harmut von Hentig (Cuesta Arzamendi, 1993)
y defendida por Eser, indica que la resocializacion se logra, no ya mediante la internalizacion de valores,
sino que facilitando las herramientas para que el penado pueda decidir, siendo necesario mostrarle las
vias de comportamiento existente dentro de la pluralidad que entrafia una sociedad complexa, esta
posicion en ningun caso difiere en la asercién que manifiesta la necesidad de que el condenado internalice
ciertas pautas, sin embargo, no debe anexarsele una “concreta moral” puesto que lo que se debe acometer
es que, impulsado por el “reclamo positivo de los caminos y alternativas que dispensan una proteccion
de los bienes juridicos afectados”, el recluso, por su propia voluntad dirija su actuar. (Garcia-Pablos de
Molina, 1979, p. 668).

Al mismo tiempo, Haffke postula a una Terapia Social Emancipadora como modelo para alcanzar la
resocializacion, donde, a través de la ejecucion pedagdgica que envuelve el tratamiento, el penado adecte
su comportamiento social sin que este aprendizaje implique un “adoctrinamiento ideoldgico” obligatorio,
por lo que no supone una imposicion de pautas sociales de comportamiento sino mas bien situar al
condenado en circunstancias idoneas donde este, atendiendo a su aptitud de autodeterminacion, tenga la

capacidad de soslayar las dificultades que se le presenten. (Garcia-Pablos de Molina, 1979, p. 668).

Las criticas no estuvieron ajenas a los postulados de estas dos corrientes, principalmente porque si bien
estas trataron de restar cualquier clase de imposicion, de todas formas suponen una obligatoriedad, que
si bien puede ser mas tenue, sigue significando imposicion. Por otro lado, la mayor reprobacion que se
erigio fue, por parte de las ideas marxistas y neo-marxistas, la “falta de contenido revolucionario” en sus
proposiciones. La muestra de esto se presenta en el reparo que hace Haffke a su idea de Terapia Social
Emancipadora, sefialando el nulo “alcance politico” vertido en esta, donde solo expone la disfuncion con
que opera el sistema penal sin dar una formula que permita suprimir “las contradicciones sociales

objetivas que se reproducen” en este. (Garcia-Pablos de Molina, 1979, p. 669).

Ciertamente el desarrollo de modelos y teorias que pretenden explicar el significado, contenido, alcance
y efectos de la resocializacion como meta del tratamiento penitenciario son multiples, donde, como se
visualiza, no se llega a determinar una respuesta univoca de su entendimiento, cuestionandose incluso la

reinsercion como meta y finalidad de la pena. Asi, Mufioz Conde (Citado en Garcia-Pablos de Molina,
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1979), junto con postular la inexistencia de un tratamiento resocializador que no sea ilusorio, objeta el
sistema penitenciario, indicando en primer lugar, que la institucion penitenciaria debe ser abolida
constituyendo este el fin primero; segundo, mientras no exista una transformacion de la realidad socio-
politica imperante, tal abolicion seria inane y simple alegoria evacua, lo que hace ineludible el desarrollo
de una apropiada estrategia; tercero y ultimo, este autor indica que tales estrategias resocializadoras
deben responder al agotamiento que experimenta el sistema represivo vigente, dando resguardo a los
intereses colectivos, por lo que se deben salvaguardar aquellas garantias que han demostrado ser eficaces

circunscribiendo el poder punitivo al Estado democratico.

La dogmatica juridica ha realizado intentos -en su mayoria frustrados ante la critica- por descifrar las
interrogantes que plantea la resocializacion, de ahi que el derecho ha indagado desde la criminologia,
examinando la materia a partir de una éptica factica, en funcién de advertir cuales son aquellos elementos

que han evidenciado resultados favorables que sustenten y fundamenten a la resocializacién del penado.

2.2. Efectividad de los programas de reinsercion

Ha sido la criminologia, especificamente aquellos académicos adherentes a la finalidad resocializadora
de la ejecucidn penal, que en busqueda de dilucidar las practicas penitenciarias que recondujeran a una
efectiva reinsercion del condenado, han examinado las distintas técnicas implementadas en el sistema
penitenciario. Es en este plano de estudio donde se afianz6 la concepcion de que la resocializacion es

utopia. (Morales, Welsch, Carcamo, Aguilar & Sosa, 2015)

Fueron los estudios realizados por Robert Martinson, dentro del contexto de una amplia aceptacion a
mitad del siglo XX, del tratamiento resocializador, los que instauran una interpretacién de la reinsercion
social como practica carcelaria ilusoria, dando paso al movimiento denominado “Nothing Works”, es
decir “Nada Funciona”, esto a causa de la evidencia, la cual se desprendia de la exigua efectividad
mostrandose, por parte de los condenados, una reincidencia delictual alta. (Morales, A. M., Welsch, G.,
Céarcamo, J., Aguilar, L., Sosa, M. E., 2015).

En medio de la crisis suscitada por el abatimiento que se generd en relacion a la efectividad del
tratamiento resocializador, alrededor de los afios 80, surge respuesta al planteamiento expuesto, dando
origen a un “nuevo rehabilitacionismo”, este movimiento, en base a la hipotesis de que el fin
resocializador de la pena no era efectivo y por tanto, la reincidencia no era posible de aminorar, intentd
dar luces de aquellas practicas que si resultaban atender a una resocializacion del penado. Distintos
autores que adhirieron a este movimiento, el cual fue conocido como “What works? (;Qué Funciona?),

por medio de estudios en base a meta analisis y la evidencia, concluyeron la existencia de programas que

17



si tenian resultados en rehabilitacion, instaurando la idea de “los principios de las practicas efectivas”,
exponiendo de esta forma una serie de principios para el disefio y la implementacion de los programas
de reinsercion, no obstante estos estudios, el consenso no fue logrado respecto a los elementos
orientadores de politicas de resocializacion, considerandose actualmente tres elementos, estos son,
primeramente la evaluacion de riesgo, necesidades y capacidad de respuesta; luego los programas y
servicios -donde el modelo cognitivo conductual es el que mayores efectos positivos ha demostrado en
razon de los “programas basados en la evidencia”- y como tercer elemento, el manejo del caso. (Morales,
Welsch, Carcamo, Aguilar & Sosa, 2015).

Como se da cuenta, la reinsercion social como fin preventivo especial de la pena no ha estado ajeno a
toda clase de critica y cuestionamientos, desde la legitimidad de su concepto, contenido y grado de
intervencion en la vida del penado como se detallé con anterioridad, hasta su implementacion factica,
donde la resocializacion ha experimentado un vasto recorrido en busca de aquellos modelos y programas
de tratamiento que permitan una efectiva reinsercion del condenado a la sociedad. No obstante todas las
dificultades que entrafia, se debe precisar que cada pais, como Estado independiente y soberano, concibe
la resocializacion de forma distinta en atencidn a los principios y normas que conforman su ordenamiento
juridico, de ahi que Chile le confiera a la reinsercion el carécter de principio orientador, implementando
una resocializacion en base al principio de segmentacién y progresividad de la pena como se referird en

el préximo apartado.

3. Realidad Nacional
3.1. Normativa nacional

La legislacion atingente a la reinsercion social en Chile es abundante, de acuerdo a lo que plantea el
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos en La politica de reinsercion social en Chile: Estado actual
y proyecciones (2017), coexisten una gama de textos normativos, los cuales tienen distinto rango legal,
uno de los principales, por evidenciar el tratamiento que se le da a la reinsercion social, es el REP,
Decreto N° 518 (1998), donde se hace alusion a la reinsercién social en materia de adultos de forma
general como un principio rector de la ejecucion de la pena, asi se refleja en el Titulo Preliminar, tanto
el articulo 1°, que indica que no solo la custodia de las personas privadas de libertad forma parte del fin
primordial de la actividad penitenciaria, sino que también, toda accién educativa que tienda a la
realizacion de una reinsercion social, como el articulo 10, letra b, donde se sefialan una serie de principios
conforme a los cuales se deben organizar los diversos establecimientos penitenciarios que existen,
recalcando la importancia del “desarrollo de actividades y acciones tendientes a la reinsercion social y

disminucién del compromiso delictivo de los condenados”. Seguidamente se refiere a la reinsercion
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social en el Titulo Primero, articulos 13, 16, 17 y 20; en el Titulo Segundo, que trata el régimen
penitenciario, articulo 24 y siguientes, el Titulo Quinto sefiala las actividades y acciones para la
reinsercion. Por lo demas, se hace mencion a la reinsercion a propdsito del derecho a la educacion de los
internos, consagrado en el articulo 59 y del derecho al trabajo, contemplado en los articulos 105 y
siguientes en razdn de la salida controlada al medio libre.

Igualmente, se trata la reinsercion social en la Ley Organica de Gendarmeria de Chile, Decreto Ley N°
2.859 (1979), donde se especifica en el articulo 1° que “Gendarmeria de Chile (...), tiene por finalidad
atender, vigilar y contribuir a la reinsercion social de las personas que por resolucién de autoridades

competentes, fueren detenidas o privadas de libertad y cumplir las demés funciones que le sefiale la ley”.

Por otro lado, existen diversas normas que si bien no hacen referencia directa a la reinsercion social si
son la manifestacion de reconocer aquella como fin de la pena, instaurando disposiciones que tiendan a
su realizacidn, encontrandose asi el Decreto Ley N° 321 (1925) modificado por la Ley N° 20.042 (2005),
que establece, para el caso de condenas que superen el afio, la libertad condicional, de tal forma que
aquellas personas condenadas a una pena privativa de libertad puedan egresar antes de cumplir la
totalidad de su condena siempre que se cumplan ciertas condiciones. Para el caso de aquellas personas
condenadas a penas privativas de libertad con duracién menor o igual a un afio el Decreto Ley N° 222
(1973) les “extiende beneficio de salidas diarias y dominicales bajo palabra de honor de reos rematados”.

Asimismo, propendiendo al fin resocializador evitando de esta forma la desocializacién y el contagio
criminégeno, tanto el Decreto Ley N° 409 (1932), Decreto Supremo N° 64 (1960) y la Ley N° 19.962
(2004) versan sobre la eliminacion de antecedentes, indicando cada uno cuales condiciones se deben
cumplir; la Ley N° 18.216 (1983) establece penas que indica como sustitutivas a las penas privativas o
restrictivas de libertad y la modificacion que introdujo la Ley N° 20.603 (2012) que permiten cumplir
condena en libertad. Ademas, la Ley N° 19.856 (2003) crea un sistema de reinsercion social de los
condenados sobre la base de la observacion de buena conducta, traduciéndose en que aquellos
condenados a penas privativas de libertad, teniendo irreprochable conducta, puedan optar a que se les
reduzca el tiempo de su condena. En conjunto, se promulga el Decreto N° 943 (2010) que aprueba
reglamento que establece un estatuto laboral y de formacion para el trabajo penitenciario, donde se
especifica como se debe realizar, por el servicio publico encargado de la administracion penitenciaria,
Gendarmeria de Chile, la ejecucion de actividades laborales, cabe destacar los Centros de Educacién y
Trabajo (CET) “que constituyen establecimientos penitenciarios especialmente destinados a dicha
funcion. Los CET proporcionan y facilitan un trabajo regular y remunerado, ademas de procurar procesos
de capacitacion, formacion laboral, psicosocial y educacion”. (Chile. Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, 2017, p. 20).
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En concordancia, se encuentra la Ley orgénica del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Decreto
Ley N° 3.346 (1980), donde se sefiala dentro de las funciones de esta institucion la de “proponer medidas
para prevenir el delito por medio de planes de reinsercion social” (art. 2°, letra fi). En este sentido y para
finalizar, es de gran relevancia mencionar la Ley N° 20.931 (2016) que facilita la aplicacién efectiva de
las penas establecidas para los delitos de robo, hurto y receptacion y mejora la persecucion penal en
dichos delitos, esta ley pone en manifiesto la relevancia de los espacios fisicos en que los condenados se
desenvuelven, los cuales deben tener concordancia con el fin resocializador®, asi, indica una regulacion

especial en temas de infraestructuras, de tal manera que el condenado adquiera:

La voluntad de vivir conforme a la ley, de mantenerse con el producto de su trabajo y el
desarrollo de su sentido de la responsabilidad. Para lograr estos objetivos, los proyectos contemplaran el
empleo del maximo de espacios, infraestructura y medios de todo tipo destinados a su tratamiento, que
incluyan desarrollo fisico, fortalecimiento de principios morales y civicos, instruccion y formacién

técnicay, o profesional. (Ley N° 20.931, 2016, disposiciones transitorias N°4).

3.2. Progresividad y segmentacion

La reinsercion social se materializa a través del tratamiento penitenciario ya evocado, que de
conformidad a lo que pareciese la l6gica que envuelve la legislacion respecto a la fase de ejecucion penal,
carece de definicidn, sin embargo, en variados articulos del REP se encuentran las premisas de una
construccién conceptual, como son el articulo 1°, 10°, 24 y 92, entre otros, concluyéndose que la
“actividad penitenciaria” (Decreto N° 518, 1998, art. 1°) comprende una duplicidad de operaciones, una
de estas es el aludido tratamiento, entendido como aquellas acciones y actividades que propenden a que
el condenado, una vez cumplida su condena, pueda integrarse y desarrollarse en sociedad, acomodando

su actuar a las normas, evitando que vuelva a reincidir.

5 Diversos estudios muestran la realidad que se vive en los centros penitenciarios de Latinoamérica, donde se deja en manifiesto
que estos no cumplen con los “estandares minimos de reclusion” afectando directamente la reinsercion de los condenados.
Comision Interamericana de Derechos Humanos. (2011). Informe sobre los derechos humanos de las personas privadas de
libertad en las Américas. Recuperado de https://www.oas.org/es/cidh/ppl/docs/pdf/ppl2011esp.pdf

Instituto Nacional de Derechos Humano. (2013). Estudio de las Condiciones Carcelarias en Chile: Diagndstico del
cumplimiento de los estandares internacionales de Derechos Humanos. Recuperado de
https://bibliotecadigital.indh.cl/bitstream/handle/123456789/639/Estudio%20general ?sequence=4

Instituto Nacional de Derechos Humanos. (2017). Estudio de las condiciones carcelarias en chile 2014-2015: Seguimiento de
recomendaciones y cumplimiento de estandares internacionales sobre el derecho a la integridad personal. Recuperado de
http://bibliotecadigital.indh.cl/bitstream/handle/123456789/1136/estudio-general.pdf?sequence=1
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En Chile el tratamiento penitenciario, sin perjuicio de los escasos programas que componen la oferta
programatica enfocada a la resocializacion, se desarrolla en base al principio de progresividad de la pena
y principio de clasificacion/segmentacion. (Eurosocial, 2014; INDH, 2013).

El principio de progresividad de la pena encuentra su fundamento en el entendido del “desarraigo que la
pena privativa de libertad conlleva con respecto a la sociedad a la que pretenden retornar” los internos
(Eurosocial, 2014, p. 238), como ya se referencid, no solo existe perdida de libertad ambulatoria sino
que también se sufre una desocializacion, es por esta razon y en virtud del principio de humanizacion de
las penas, que un tratamiento progresivo busca fomentar las relaciones del interno con el mundo exterior

preparandolo para su reintegracion en sociedad, promoviendo de esta forma la reinsercion social.

Este principio de ejecucion penal se encuentra normado en los articulos 93 y 107 del REP, ademas de la
Ley N° 321 que establece la libertad condicional para los penados, Decreto Ley N° 222 que extiende
beneficio de salidas diarias y dominicales bajo palabra de honor de reos rematados, Ley N° 19.856 que
crea un sistema de reinsercion social de los condenados sobre la base de la observacion de buena
conducta, entre otras, que ayudan a su materializacion. A nivel internacional el articulo 87 de las Reglas
Minimas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de los Reclusos sefiala:

Es conveniente que, antes de que el recluso termine de cumplir su pena, se adopten las
medidas necesarias para asegurarle un retorno progresivo a la vida en sociedad. Este proposito puede
alcanzarse, segun los casos, con un régimen preparatorio para la puesta en libertad, organizado dentro
del mismo establecimiento penitenciario o en otra institucion apropiada, o mediante la libertad
condicional bajo una vigilancia que no debera confiarse a la policia y que comprendera una asistencia

social eficaz. (2016).

Asi, este sistema de progresividad de la pena se basa en fraccionar la condena en distintas Etapas, donde
el recluso, de forma gradual, conforme presente una buena conducta y una participacion eficaz en los
programas resocializadores —indicadores adaptativos de apego a la norma y por consiguiente baja
probabilidad de reincidir—se va acercando mayormente al medio libre, implicando un rol activo por parte
del recluso, en cuanto mayor sea su desempefio en las actividades de rehabilitacion que se impartan,
como asimismo, la conservacion de una conducta integra, sera mas probable su acercamiento a la

sociedad en libertad. (Berdugo, citado en Fernandez Garcia, 2001).
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No obstante, las criticas que emanan de la praxis de este sistema se basan principalmente, como expresa
Carnevali y Maldonado (2013), en que no se concibe como un tratamiento resocializador, sino mas bien,
como un beneficio donde lo que se intenta demostrar es si el condenado, sin necesidad de una medida
coactiva, respeta los limites juridicos establecidos, por lo que tal conducta no responde a una reinsercion,

sino que, a un aliciente para obtener el egreso del establecimiento penitenciario.

Asimismo, otra critica que ha recibido este sistema es su caracter general, imposibilitando una
intervencion que se adapte a las necesidades individuales de cada interno, incumpliendo lo indicado en
el articulo 93 del REP, donde se sefiala que la “programacién deberé [atender] (...) a las necesidades
especificas de cada persona a quien se dirigen” (Decreto N° 518, 1998).

Por otro lado, el principio de segmentacion en la ejecucion de la pena, se enfoca justamente a la obtencion
de un tratamiento penitenciario diferenciado de conformidad a las necesidades individuales de cada
condenado, por lo que clasificar para segmentar creando una colectividad homogénea permite trazar
tacticas que posibiliten una resocializacion. Dentro del ordenamiento juridico chileno, el REP, en los
articulos 14 al 26 refiere a la segmentacion en el sistema penitenciario, ademas, internacionalmente son
los articulos 67, 68 y 69 de las Reglas Minimas de Naciones Unidas para el Tratamiento de los Reclusos
que delimitan los objetivos de este principio, respecto a los criterios de segmentacion se hace una
clasificacion por edad, sexo, grado de compromiso delictual, entre otros, como se especificaen el articulo
10 apartado 2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la regla 8 de las Reglas Minimas
de las Naciones Unidas para el tratamiento de los reclusos, laregla 40y 41 de las Reglas de las Naciones
Unidas para el Tratamiento de las Reclusas y Medidas no Privativas de la Libertad para las Mujeres
Delincuentes, en los articulos 5 apartado 4 y 5 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
principio XIX de los Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Personas Privadas de

Libertad en las Américas.

Este principio, no obstante estar consagrado a nivel internacional en diversos instrumentos, no ha sido
ajeno a las criticas, por un lado, al momento de clasificar se ocupa el mismo sistema de medicién para
condenados por distintos delitos, como esta clasificacion se traduce en puntuacion que no considera tal
distincion, se concluye que el grado delictual del condenado se relaciona con caracteristicas que apuntan
a su contexto socioeconémico mas que a la accion delictual reprochada socialmente, asi resulta en
contradiccion con el principio de no discriminacion, resultando estigmatizador para estos individuos
(Dammert, 2006). Stippel, cuestionando el contenido de la ficha de clasificacion, fijado este en el
Documento Técnico de Clasificacion y Segmentacion Penitenciaria de Gendarmeria, expresa que
constituye “una préactica de etiquetamiento que se elabora para las personas encarceladas en base a

exclusivos y dudosos criterios de seguridad” (2006, p. 146), por lo que este principio se utiliza no como
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medio que propenda al tratamiento penitenciario materializado en la reinsercion social, sino méas bien,
para la implementacion del régimen penitenciario, toda vez que dentro de los items de clasificacion no
hay atisbo siquiera de alguna pregunta de la cual inferir si el recluso quiere someterse voluntariamente a
actividades resocializadoras. Sumado a esto, tal clasificacion sucede solo al ingreso, sin modificaciones
posteriores impregnando esta practica de una inflexibilidad perjudicial para los fines resocializadores de
la pena. (Fundacién Paz Ciudadana y Centro de Estudios en Seguridad Ciudadana, julio 2018).

Ello autoriza a concluir la necesidad de replantearse la forma de poner en practica todos los principios
que conforma la fase de ejecucidn penal, puesto que teniendo en cuenta la singularidad de cada recluso
no se puede pretender que el tratamiento, cualquiera sea este, se aplique de forma generalizada, las etapas
tedricas de progresividad no se condicen facticamente con la realidad de cada condenado, se necesita
una flexibilidad que permita una verdadera reinsercion, sumado a ello, la consideracion al
comportamiento no determina una real resocializacion, por lo que no puede ser el Unico criterio al
momento de optar a beneficios penitenciarios. Por otro lado, la segmentacion realizada tiene fines que
no corresponden al tratamiento penitenciario. Es asi como se revela cada vez con mayor vigor y solidez
la exigencia, a nivel nacional, de determinar la naturaleza juridica de la reinsercién social en el sistema

penitenciario de adultos, siendo el cimiento para la concrecion de una fructifera resocializacion.

Dado el analisis realizado, se hace pertinente ver y entender lo que indica la regulacién internacional

respecto a la reinsercion social, teméaticas que se abordaran en el siguiente capitulo.
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CAPITULO II
REGULACION INTERNACIONAL SOBRE REINSERCION SOCIAL

1. Tratados Internacionales ratificados por Chile

Existen diversos Tratados Internacionales ratificados por Chile que versan sobre la reinsercion social,
como muestra el documento del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos (2017) titulado La politica
de reinsercion social en Chile: Estado actual y proyecciones, en este, se encuentra normativa atingente

en relacién, tanto al Sistema Universal como al Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

Dentro del Sistema Universal de Derechos Humanos se encuentra el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (PIDCP), el gue sin ser un instrumento que refiera exclusivamente a la situacién de
las personas privadas de libertad, indica en su articulo 10 apartado 3 que “el régimen penitenciario
consistird en un tratamiento cuya finalidad serd la reforma y la readaptacion social de los penados”.
(1976a). Esta nocion de tratamiento es reafirmada por diferentes Tratados Internacionales que,
atendiendo las falencias del sistema carcelario, han intentado regular, a través del Derecho Internacional
de Derechos Humanos (DIDH), las condiciones en que se efectla la ejecucion penal, asi confluyen las
Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de los Reclusos (RMNUTR), los Principios
Basicos para el Tratamiento de los Reclusos (PBTR)’, las Reglas de las Naciones Unidas para el
Tratamiento de las Reclusas y Medidas no Privativas de la Libertad para las Mujeres Delincuentes
(RTR)8, las Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre las Medidas no Privativas de la Libertad®;
todos estos instrumentos coinciden en que la ejecucion penal debe tener como principio orientador la
readaptacion del condenado donde la administracion penitenciaria debe proveer de un tratamiento
sistémico e integral conforme a las necesidades especificas de cada penado, incorporando actividades
laborales, educacionales y culturales tanto en el fase de ejecucién como en aquel tiempo inmediato a su

egreso penitenciario, procurando de esta forma que el individuo adquiera las herramientas que le

6 Cabe sefalar que este instrumento normativo, denominado “Reglas Nelson Mandela, desarrolla la importancia de la
readaptacion del penado como un principio rector de la ejecucion de la pena, asi se expresa en la regla 4, 88, 90, 107 y 108.

7 Instrumento internacional que en una interpretacion sistematica de los principios 6, 8 y 10 enfatizan el fin readaptador de la
pena.

8 Conocidas también como “Reglas Bangkok”, este instrumento internacional posee significativa relevancia, toda vez que viene
a ser una implementacion del principio de no discriminacion proclamado en otros textos internacionales. Es la manifestacion
de politicas publicas de género dentro del sistema penitenciario y hace referencia a la readaptacion a lo largo de todo su cuerpo
normativo, no obstante cabe hacer mencion a la regla 46 por contener referencia especifica al objetivo del tratamiento
penitenciario.

% Nominadas como “Reglas de Tokio”, este Tratado hace mencion a la readaptacion de las personas condenadas penalmente en
multiples disposiciones, a saber, regla 9.1, 10.1, 10.4, 12.2 y 18.3.
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permitan un desarrollo en sociedad conforme a las normas, evitando asi su reincidencia y consolidando

la seguridad ciudadana.

En este mismo sentido refieren a la readaptacién social tanto la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (CADH) como los Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Personas Privadas
de Libertad en las Américas (PBPPPPLA)10, los cuales forman parte del Sistema Americano de

Derechos Humanos.

La CADH, en su calidad de instrumento interamericano con mayor relevancia en la garantia y promocion
de los Derechos Humanos, postula, en contexto del derecho a la integridad personal, que “las penas
privativas de la libertad tendrdn como finalidad esencial la reforma y la readaptacion social de los
condenados”. (1969, art. 5.6), asi, la Comisién Internacional de Derechos Humanos (CIDH) ha

determinado que esta:

Reforma y readaptacion social (...), como finalidad esencial de las penas privativas de
la libertad (...), son tanto garantias de la seguridad ciudadana, como derechos de las personas privadas
de libertad. Por lo tanto, esta disposicion es una norma con contenido y alcances propios de la que se
deriva la correspondiente obligacién del Estado de implementar programas de trabajo, estudio y otros
servicios necesarios para que las personas privadas de libertad puedan tener opcion a un proyecto de vida

digna. (CIDH, 2011, pérr. 25).

En atencion a lo seflalado, es importante referir al caracter vinculante de los pronunciamientos de la
CIDH, el cual se desprende tanto del articulo 106 de la Carta de la Organizacion de los Estados
Americanos, donde se especifica que una de sus funciones principales es “servir como O6rgano
consultivo”(Organizacion de los Estados Americanos [OEA], 1948) en materia de Derechos Humanos®?;
como del articulo 33 de la CADH donde se le confiere, de forma genérica, competencia “para conocer
de los asuntos relacionados con el cumplimiento de los compromisos contraidos por los Estados Partes”
(1969).

10 Este Instrumento Internacional sefiala en el preambulo que “las penas privativas de libertad tendran como finalidad esencial
la reforma, la readaptacion social y la rehabilitacion personal de los condenados; la resocializacion y reintegracion familiar; asi
como la proteccion de las victimas y de la sociedad”, siendo esta idea reforzada al tratar el derecho a la educacion y el trabajo
contenidos en el principio X111y XIV respectivamente.

1 Asimismo lo expresa el articulo 1° del Estatuto de la Comision Interamericana de Derechos Humanos.
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No obstante estos preceptos y el reconocimiento de la readaptacion social como derecho, para descifrar
si en el &mbito nacional tienen validez, primero, hay que estar a la forma en que estos instrumentos se
incorporan al ordenamiento juridico, esclareciendo la significacion y el alcance que adquieren una vez

dentro.

2. Analisis, significacion y alcance de los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos en el
Ordenamiento Juridico Nacional

Como se da cuenta, son multiples los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos que refieren
sobre la reinsercion social de las personas condenadas penalmente, sin embargo, la incorporacion de
estos instrumentos —no solo aquellos que versan sobre estas materias sino los Tratados Internacionales
en general sin distincién de contenido— al ordenamiento juridico nacional, han suscitado un problema
respecto a la determinacion de la posicion que ocupan en este y los efectos que de eso deriven, siendo
tal tema discutido a nivel doctrinal y jurisprudencial sin resultados axiomaticos. En este contexto de
incerteza juridica, no atafie un analisis detallado de las diversas posturas que han surgido con el afan de
dar respuestas a estas interrogantes a lo largo del tiempo, no obstante, a objeto de poder determinar la
naturaleza juridica de la reinsercion social es imperioso mencionar sucintamente los lineamientos que
actualmente se consideran, especificamente aquellos surgidos con la reforma del articulo 5° de la CPR,
para dar conclusion respecto a la naturaleza'? que adquiere un Tratado Internacional sobre Derechos

Humanos al integrar el ordenamiento juridico Chileno y sus implicancias.

Aun cuando la reforma del mencionado articulo 5° es anterior a aquella del afio 2005 con la cual se
agrego el articulo 54.1, para efectos practicos es conveniente referir primero a esta Gltima, puesto que a
raiz de esta enmienda a la CPR varios académicos concluyen que los Tratados Internacionales no son ni
tienen jerarquia de ley (Nogueira Alcala, 2007; Aldunate Lizana, 2010; Garcia Barzelatto, 2010), esta
conclusion se basa en dos ideas centrales, la primera de ellas, es la inexistencia de un precepto que sefiale
de forma expresa en la CPR la naturaleza de los Tratados Internacionales, seguidamente, la disposicién
contenida en el articulo 64 de la Carta Fundamental le confiere fuerza de ley a una fuente de menor
jerarquia de forma expresa, cuestion que no sucede en el caso de los Tratados Internacionales. (Aldunate

Lizana, 2010); por otro lado, una segunda idea recae en la redaccion del articulo 54 de la Carta

12 Se ocupa el vocablo “Naturaleza”, puesto que asi se engloba no solo la posicion del Tratado Internacional sino que también
su fuerza normativa, por una parte, la posicion de un tratado refiere a la “funcion que [dentro del] 'sistema de fuentes del derecho
nacional' (Aldunate Lizana, 2010, p.186), se asigna al sentido normativo construido a partir del texto de los tratados” (Aldunate
Lizana, 2010, p.186), de tal forma que el estudio de la posicion de estos instrumentos internacionales no solo supone dilucidar
la jerarquia sino también los efectos que derivan de su ingreso al ordenamiento juridico chileno, es decir, si tienen la cualidad
de ser autoejecutables o no. Por otra, la fuerza normativa debe entenderse como aquella aptitud de los preceptos que conforman
el Tratado de ser aplicado como fuente del derecho por el Poder Judicial, es decir, que efectivamente las disposiciones de estos
instrumentos sean considerados al momento de aplicar el derecho. (Aldunate Lizana, 2010).
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fundamental, donde se advierte que la aprobacion de los Tratados Internacionales se tramitara, “en lo
pertinente” (CPR, art. 54.1, 2005), de conformidad al procedimiento de formacion de una ley, de lo que
se deduce que la analogia entre la ley y estos Instrumentos Internacionales refiere solo al procedimiento
de creacion/aprobacion, por lo que se hace improcedente inferir alguna similitud a la ley, como fuente
de derecho, en cuanto a la posicion y sus efectos.

Para Nash Rojas (2012) el texto del actual articulo 54.1 de la CPR, no solo manifiesta la naturaleza
disimil entre la ley y un Tratado Internacional, sino que se desprende el caracter supralegal de estos
altimos, sustentdndose concretamente en lo sefialado por el inciso 1° y 9°, donde se verifica la
“especificidad” de estos instrumentos, denotando su superioridad normativa respecto a las leyes. Dicho
esto, ya con anterioridad a la reforma del afio 2005 se reconocia a nivel jurisprudencial una posicién
superior de los Tratados Internacionales respecto a la ley como fuente de derecho en el ordenamiento
juridico nacional, asi se ha manifestado en distintas sentencias de la Corte Suprema desde el afio 1952,
a pesar de este reconocimiento por parte de la Excelentisima Corte, el Tribunal Constitucional de Chile
(TC) en Sentencia Rol N° 1288-2009 ha configurado otra interpretacién, si bien reconoce que los
Tratados Internacionales no constituyen ley, si andloga su jerarquia, citando al profesor Silva Bascufian,

quien sefala que estos Instrumentos poseen:

Una fuerza juridica superior a la de la ley, sin dejar de estar comprendidos, desde el
punto de vista formal, en el nivel de ésta, en virtud de que, de acuerdo con la Carta Fundamental, toda
normativa sobre derechos de los gobernados pertenece a la 6rbita legislativa. (Silva Bascufian, Tomo 1V,

p. 124, citado en TC, Sentencia Rol N°1288-2009, Considerando 45°).

Esta disconformidad no se disipa respecto de la naturaleza que entrafian los Tratados Internacionales
sobre materia de Derechos Humanos. La posicion de estos ha sido analizada conforme a la reforma del
afio 1989 en la cual se modifica y agrega la parte final del actual articulo 5° de la CPR, quedando:

El ejercicio de la soberania reconoce como limitacién el respeto a los derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los 6rganos del Estado respetar y promover
tales derechos, garantizados por esta Constitucion, asi como por los tratados internacionales ratificados

por Chile y que se encuentren vigentes. (2005).

Si bien dentro del &rea académica se ha postulado que estos instrumentos tienen una jerarquia legal,

supralegal, constitucional e incluso supraconstitucional, en atencion a la aceptacion de que los Tratados
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Internacionales en general tienen un rango supralegal, no es pertinente hacer referencia a aquellos autores
que configuran una interpretacion que concluye una posicion legal para aquellos que especificamente

consagran los Derechos Humanos.

La posicion supralegal de estos instrumentos es sostenida por autores como Rios Alvarez (1997), este
sefiala que la expresion “asi como” en este precepto en ninglin caso pretende dotar a estos instrumentos
de una jerarquia constitucional, indicando que tal vocablo revela comparacion respecto a la palabra
“garantizados”, por lo que la analogia recae sobre esta garantia, no sobre su posicion en el ordenamiento
juridico nacional por lo que solo puede concluirse un refuerzo al deber tanto de respeto como de
promocién, por parte de los tres poderes que conforman el Estado, de los “derechos esenciales que
emanan de la naturaleza humana”, derechos que no solo estan expresamente reconocidos en la Carta
Fundamental sino que también aquellos que proceden de los Tratados Internacionales, pasando de un
criterio numerus clausus a un criterio numerus apertus, dando cabida a un catdlogo ampliado de derechos.
La misma conclusion, es manifestada en la interpretacion que Bertelsen Repetto (1996) realiza sobre la
posicién de los Tratados Internacionales que tratan Derechos Humanos, a mayor abundamiento, este
autor agrega que en virtud del refuerzo que enviste tal modificacién, cualquier poder estatal debe adherir
al contenido del Tratado en el ejercicio de su potestad, especialmente, en la aplicacién del derecho por
parte de un Tribunal, este debe preferir la disposicidn del Tratado si hubiese disonancia entre el contenido
de este y una ley interna, concediendo, en orden de prelacién, una posicién inmediatamente posterior a
laCPR.2

Por otro lado, estan los autores que si confieren una posicion constitucional a estos instrumentos, uno de
ellos es Nogueira Alcala (2003), quien interpreta el inciso 2° del articulo 5° de la CPR como el precepto
que:

Eleva los derechos asegurados por tratados internacionales ratificados por Chile y
vigentes a la categoria de constitucion material, al sefialar que son «limites a la soberania», vale decir, a
la potestad del Estado, ellos forman parte del plexo de derechos materialmente constitucionales,
independientemente de la posicion que se tenga sobre el rango de los tratados internacionales en el orden

juridico interno. (p. 418).

13 La misma posiciéon manifiesta Nogueira Alcala, 2007.
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Nash Rojas es otro autor que adhiere a esta posicion constitucional, no obstante, es importante precisar,
més alld de los argumentos esgrimidos que dan sustento a su interpretacion, la postura que este
académico sostiene respecto al debate que suscita la jerarquia de un Tratado Internacional sobre
Derechos Humanos, pues sefiala que este no debe recaer en el “rango de los tratados propiamente (...)
tal, sino que [en] el rango de las normas que consagran Derechos Humanos, incluyéndose en ellas no
solamente las que los formulan, sino todas aquellas que regulan su alcance o contenido”. (Nash Rojas,
2012, p. 20). En este mismo sentido lo expresa Pfeffer Urquiaga (2003) sefialando que la determinacion
de la posicion de estos Tratados se fundamenta en su “contenido o nucleo esencial” que conforman los
“derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana” (CPR, art. 5°, 2005), dado la implicancia que
tienen estos derechos como forma de materializar la dimension axiologica que constituye la dignidad

humana.

Por su parte, a nivel jurisprudencial, se vislumbra en los fallos de los Tribunales Superiores una evolucion
en cuanto a la posicién que estos le reconocen a los Tratados Internacionales que versan sobre materia
de Derechos Humanos, en una primera fase, que abarca desde que se promulga la Carta fundamental, es
decir, afio 1980 hasta la enmienda del afio 1989, ya referida con anterioridad, se le asigna una naturaleza
legal; una segunda fase, comprendida entre los afios 1989 y 1994, estos Tribunales le asienten una
posicion supralegal, sin embargo, tanto esta fase como la que siguid, figuran irresolutas; no es hasta la
reforma del afio 2005, que da inicio a la cuarta etapa, donde se denota la superioridad conferida, en orden
de prelacién, a estos instrumentos, especialmente cuando hay una desarmonia entre los preceptos
contenidos en estos y alguna fuente de derecho nacional, asi, en un principio se reconoce un caracter
supralegal de estos tratados para luego incluso darle una naturaleza constitucional en diversos fallos,
incluso, en ocasiones puntuales, supraconstitucional. (Henriquez Vifias, 2008).

En lo que respecta al TC, éste ha demostrado una interpretacion fluctuante segin la materia a tratar,
apegandose a una concepcion de jerarquia supralegal en algunos fallos (TC, 2013, Sentencia Roles N°s
2387-12-CPT y 2388-12-CPT) y en otros ha conferido rango constitucional a estos Tratados
Internacionales sobre Derechos Humanos. (TC, Sentencia Rol N° 786-2007 y N°1656-2011).

Como se visualiza, aun no hay consenso al determinar la posicion que estos Tratados especificos sobre
Derechos Humanos adquieren una vez ingresados al ordenamiento juridico nacional, esta falta de certeza
juridica a su vez produce incertidumbre en cuanto a si pueden o no ser aplicados de forma directa, es
decir, respecto al carécter autoejecutable o no de estos. El TC define estos conceptos en Sentencia Rol

N° 309, donde explica que:
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Los tratados, para su aplicacion en el orden interno de un pais, pueden contener dos tipos
de clausulas, denominadas por la doctrina ‘self executing’ y ‘non self executing’. Las primeras, son las
que tienen el contenido y precision necesarias que las habilita para ser aplicadas sin otro tramite como
fuente del derecho interno. En otros términos, son auto suficientes, y entran a la legislacion nacional
cuando el tratado que las contiene se incorpora al derecho vigente. Las segundas, son aquellas que
requieren para su entrada en vigencia de la dictacion de leyes, reglamentos o decretos que las
implementen vy, en tal evento, las haga aplicables como fuente del derecho interno. En otras palabras,
imponen la obligacion al Estado, para que en uso de sus potestades publicas, sancione la normativa
necesaria para que por esa via les dé vigencia efectiva. (TC, Sentencia Rol N° 309-2000, considerando
48°).

Asi, la importancia de esta categorizacion radica en la obligacion que importa para el Estado, en el caso
de aquellos Tratados autoejecutivos, este deberd cumplir imperativamente los preceptos contenidos en
el instrumento, pero para el caso de no ser autoejecutable, el poder estatal solo tendré una obligacion de

hacer, es decir, de adecuar la norma interna, crear politicas publicas, entre otras medidas que hagan
posible la concrecidn de las disposiciones del instrumento suscrito. (Pfeffer Urquiaga, 2003).

Estas categorias surgen, como indica Lambeth Vicent (2015), en el derecho comparado, de la
diferenciacion entre validez y aplicabilidad de un Tratado Internacional con posterioridad a su recepcion
en un ordenamiento juridico, sin embargo, en el ambito nacional esta diferenciacion sucede a priori,
entendiéndose que tal categorizacion esta establecida en el mismo instrumento. De esta problematica ha
emergido la génesis de dos posturas, para algunos autores la respuesta al caracter autoejecutivo o no de
un Tratado se desprende directamente de la forma en que estan redactadas sus disposiciones, dandole
primacia a ciertas condiciones objetivas, asi, aquellos que se apegan al criterio objetivo de categorizacién
enumeran dos requisitos copulativos para que se determine que un precepto internacional sera

autoejecutable, debiendo tratarse de:

Una norma de la cual sea posible derivar en forma directa un derecho o una pretension
en favor de un individuo que tenga un interés legitimo en la aplicacién de la regla en su caso y que
comparece ante el juez o el administrador solicitando esa aplicacion (...), [ademas esta] (...) regla debe

ser lo suficientemente especifica como para poder ser aplicada judicialmente sin que su ejecucién
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esté subordinada a un acto legislativo o a medidas administrativas subsiguientes. (Lambeth Vicent, 2015,

p. 54).

Por su parte, la doctrina que da preeminencia a un criterio subjetivo, indica que se debe estar a la
intencion tanto de las disposiciones contenidas en el Tratado como de las partes. Bajo este postulado se
ha otorgado la categorizacion de los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos como
autoejecutables, siendo aceptada por la “doctrina mayoritaria” (Lambeth Vicent, 2015); este caracter
autoejecutivo de gran parte de las disposiciones contenidas en los instrumentos que versan sobre
Derechos Humanos se funda en que la naturaleza de estos radica en su finalidad que no es otra que la
proteccidn de estos derechos. (Irigoin Barrenne, 1996). No obstante lo sefialado, Chile no cuenta con una
norma expresa que confiera la categorizacion de autoejecutable a un Tratado Internacional sobre
Derechos Humanos, razon por la cual, si bien la doctrina y la jurisprudencia han acatado esta
interpretacion, no puede, segin algunos autores, verificarse su utilizacion en base a condiciones

subjetivas.

La falta de norma expresa que regule estas materias deriva en el origen de multiples interpretaciones
disonantes, dificultando la necesidad de un desarrollo del tratamiento arménico respecto a la

incorporacion del DIDH en el ordenamiento juridico nacional.

En consideracién a lo recién expuesto, se colige que para fines de este trabajo, adherir a una de las
interpretaciones sefialadas pareciese imprudente toda vez que impregnaria esta investigacion de una
subjetividad que justamente se intenta evitar para poder dar determinacion de la naturaleza juridica de la
reinsercién social en el sistema penitenciario de adultos. No obstante, la poca certeza juridica que rodea
la materia tratada, ciertamente entre la normativa nacional y el Derecho Internacional existe un nexo de
complemento y retroalimentacion, donde ambos se ven potenciados. Tanto el derecho nacional como
internacional contienen normas de proteccion a los Derechos Humanos formando un “corpus iuris
garantista” erigido en base al reconocimiento de garantia y proteccion de tales derechos como maxima
del “constitucionalismo moderno y de un nuevo orden publico internacional” (Nash Rojas, 4-6 de
octubre, 2010, p. 9), dando solucion a los conflictos interpretativos que surgen a raiz de la incorporacion
de la normativa internacional a través de lo que Nogueira Alcala (2015), llama “doctrina del blogue

constitucional de Derechos Fundamentales”. (p. 302).

Esta doctrina, plantea que el reconocimiento, proteccion y garantia de Derechos Fundamentales se

extiende mas alla de aquellos que de forma expresa estan contenidos en la CPR, puesto que mediante lo

14 Rjos Alvarez, 1997; Aldunate Lizana, 2010; Lambeth Vicent, 2015.
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sefialado en el inciso 2° del articulo 5° de la Carta fundamental, precepto que opera a modo de “clausula
constitucional de inclusion”, pasan a formar “constitucion material” aquellos Derechos Fundamentales
consagrados tanto en el derecho internacional formal como el consuetudinario en conjunto con las
normas que conforman el ius cogens (Nogueira Alcald, 2015), ademas cabe destacar la incorporacion de
derechos implicitos que derivan de la Carta Fundamental o de Tratados Internacionales de conformidad
a lo sefialado por el articulo 29 letra c) de la CADH (Nogueira Alcald, 2010), este precepto indica que:
“Ninguna disposicion de la presente Convencion puede ser interpretada en el sentido de: (...) ¢) excluir
otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se derivan de la forma democratica
representativa de gobierno (...)”. (CADH, 1969).

El articulo 5° inciso 2° recién aludido constituye una “norma de reenvid” que posibilita y tiene mérito
en la instauracion de un “bloque unificado sustantivo o material de atributos y garantias de los derechos”,
este bloque adquiere autonomia respecto a la fuente formal que en principio consagro tales derechos y
se cimienta en el reconocimiento nacional e internacional de la dignidad humana, tema que se ahondara
en el capitulo Il de este trabajo, mas es indispensable sefialar el alcance que la dignidad humana, como
supra-valor, tiene en este bloque, toda vez que la “fundamentalidad” que caracteriza a estos derechos se
desprende de la interconexion con este supra-valor (Noguera Alcald, 2015). Asi una definicién de

Derechos Fundamentales indica que estos son:

El conjunto de facultades e instituciones que concretan las exigencias de la dignidad, la
libertad, la igualdad y la seguridad humanas en cuanto expresion de la dignidad de los seres humanos —
considerados tanto en su aspecto individual como comunitario—, en un contexto historico determinado,
las cuales deben ser aseguradas, respetadas, promovidas y garantizadas por los ordenamientos juridicos
a nivel nacional, supranacional e internacional, formando un verdadero subsistema dentro de estos.

(Nogueira Alcala, 2010, citado en Nogueira Alcala, 2015, p. 306).

Asi las cosas, es en atencion a la incorporacion de derechos implicitos a través de los preceptos que
remiten al derecho internacional, con lo cual el alcance de la locucion Derechos Fundamentales a
transmutado, tradicionalmente se concebia por estos solo aquellos derechos que cada Carta Fundamental
garantizaba de forma explicita relegando el término Derechos Humanos para aquellos protegidos en
instrumentos internacionales, en la actualidad al alcance de este vocablo no es otro que “el término
genérico para los Derechos Humanos universales y los derechos de los ciudadanos nacionales” (Héberle,
1994, citado en Nogueira Alcalg, 2010, p. 91), es este el entendido que debe emerger cuando la CPR

hace referencia a los “derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana” (CPR, 2005, art. 5°),
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donde el proposito del constituyente fue instituir una proteccién genérica que denota, primero, admitir
las limitaciones insalvables a las que se enfrenta la redaccién de la Carta Fundamental y segundo, la
variacion que contemporiza los derechos y sus garantias conforme al “desarrollo progresivo (...) acorde
a la naturaleza y las necesidades esenciales del ser humano” (Nogueira Alcala, 2010, p. 89). El adjetivo
fundamental o esencial que acompafia a estos derechos:

Explicita la prioridad axiologica y su esencialidad respecto de la persona humana, (...)
[de tal forma que estos derechos] constituyen el nucleo basico irreductible e irrenunciable del estatus
juridico de la persona. [Ademas, tal] (...) denominacién denota el caricter de fundamento del orden
juridico y politico de la convivencia en sociedad de tales derechos, que constituyen elementos basicos

del ordenamiento juridico. (Nogueira Alcala, 2010, p. 90).

Esto se visualiza en las consecuencias trascendentes que la dignidad humana como supra-valor
fundamento de este bloque constitucional despliega, principalmente porque en el entendimiento de estos
derechos, buscando una coherencia y armonia, los impregna de “la aptitud y fuerza normativa para
irradiar y orientar la totalidad del sistema juridico nacional”, empezando por la limitacion que la misma
CPR dispone en el articulo 5° inciso 2° en relacion al articulo 1° incisos 1° y 4°, quedando de manifiesto
que los poderes que derivan del Estado se ven restringidos por estos derechos, de forma que, tanto la
normativa nacional como las personas que detentan estos poderes y las acciones u omisiones que
desplieguen en ejercicio de sus funciones deben “conformarse materialmente a los contenidos
sustanciales de dicho bloque de derechos”. (Nogueira Alcala, 2015, p. 312). Sumado a esto, el bloque
constitucional de Derechos Fundamentales exige la implementacion de dos principios, la no
discriminacion y condiciones de igualdad®® en la aplicacion de la normativa como asimismo el principio

pro homine. (Nash Rojas y Nufiez, 2017).

Para llevar a cabo un examen exegético que permita configurar una certeza juridica respecto a la
naturaleza de la reinsercion social, es imprescindible la consideracion a lo recién expuesto en conjunto
con el reconocimiento de la universalidad de los Derechos Humanos y las obligaciones de respeto y
garantia que de ahi surgen como lo sefiala el articulo 1° de la CADH (Medina y Nash, 2007). Es en
relacion a estos argumentos que se analizaran a continuacion distintos principios, estandares y derechos
del ordenamiento juridico nacional que tienen especial relevancia en la categorizacion objeto de este

trabajo.

15 Este principio sera tratado con mayor profundidad en el capitulo I11.
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CAPITULO Il
PRINCIPIOS, ESTANDARES, DERECHOS Y NORMAS RELEVANTES EN MATERIA DE
REINSERCION SOCIAL

A fin de dar respuesta a la exigua certeza que emana de la literalidad de los postulados que tratan la
reinsercion social en el sistema penitenciario de adultos, se realizard, como se menciond en la
introduccidn de este trabajo, una interpretacion sistematica del ordenamiento juridico nacional, esto, tras
la advertencia de que los enunciados de un precepto no pueden interpretarse de manera aislada, su alcance
juridico debe estar en coherencia con el sistema en que coexiste, el cual solo puede ser concebido

holisticamente.

En este entendido, se hace imperativo el estudio de principios, estandares, derechos y normas que
permitan comprender su naturaleza, los que de conformidad a una interpretacion sistematica, se
obtendran de una previa “valoracion de las normas juridicas”. Esta valoracion es el resultado de la
concrecion operativa del establecimiento de aquellos preceptos del ordenamiento juridico que “estan en
aptitud de solucionar el conflicto” para posteriormente identificar el vinculo con el precepto objeto de

estudio, es decir, verificar la significacion gque le otorga n como fundamento.

De ahi que el propdsito de este capitulo sea exponer las relaciones reciprocas que la reinsercion social
presenta con preceptos de diversa naturaleza y jerarquia dentro de la normativa nacional, configurando

la realidad de su coexistencia en este.

1. Dignidad humanay principio de humanizacion de la pena

El principio de dignidad humana ha sido reconocido tanto dentro del ordenamiento juridico nacional

como en el &mbito internacional?.

El primer inciso del articulo 1° de la CPR sefiala que “las personas nacen libres e iguales en dignidad y
derechos”, respecto al alcance del concepto de dignidad el TC ha manifestado que es “la cualidad del ser
humano que lo hace acreedor siempre a un trato de respeto, porque ella es la fuente de los derechos
esenciales y de las garantias destinadas a obtener que sean resguardados (...) [constituyendo de esta

forma un] principio matriz del sistema institucional vigente”. (TC, 2015, p. 20-21).

16 Declaracion Universal de Derechos Humanos (DUDH), adoptada y proclamada por la Asamblea General en su Resolucion
N° 217 A (lI1), de 10 de diciembre de 1948. Articulo 1°.

34



Este principio matriz, al tener un caracter inherente al ser humano carece de toda arbitrariedad y
discriminacion, toda persona natural es titular de este principio, el cual esta vinculado de forma directa
con los Derechos Humanos y fundamentales reconocidos en el ordenamiento juridico, concibiéndose
como un supra-valor que los justifica (Marin, 2014). Razon por la cual a las personas privadas de libertad
no se les puede desconocer tal dignidad y los efectos que de esta se desprenden.

Asi, son multiples los instrumentos internacionales que consagran la dignidad humana de los
condenados, tal es el caso la CADH (1969), la cual prescribe que “toda persona privada de libertad sera
tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano” (art. 5 apartado 2), reafirmando en
el articulo 11 que “toda persona tiene derecho al respecto de su honray al reconocimiento de su dignidad”
(Apartado 1)*'. Dentro de la normativa nacional, la Ley Organica de Gendarmeria de Chile (1979), en el
articulo 15, advierte que “el personal de gendarmeria debera otorgar a cada persona bajo su cuidado un
trato digno propio de su condicién humana. Cualquier trato vejatorio o abuso de autoridad sera
debidamente sancionado conforme a las leyes y reglamentos vigentes”, en concordancia, el REP (1998)
refiere a la dignidad humana al tratar los registros corporales de los internos en los articulos 27 bis. y 29
bis.

Conforme lo sefialado, es atingente referirnos a uno de los principios que orientan la ejecucion de la
pena, este es el principio de legalidad entendido como una garantia al respeto de los derechos de las
personas privadas de libertad, en la legislacion nacional este principio se encuentra contenido en el
articulo 80 primer inciso del Cddigo Penal, en atencién a esta disposicion y a una interpretacion
armoniosa de las normas mencionadas significa que al privado de libertad “el ordenamiento juridico le
asegura [ciertos derechos] con caracter de inalienables, imprescriptibles e inviolables en todo momento,

lugar y circunstancia”. (TC, 2015, p. 21).

Por consiguiente, la dignidad humana, que es “fundamento del desarrollo y tutela (...) de los Derechos
Humanos” (CIDH, 2011, p. 24), tiene directa relacion con la reinsercidon social y el resguardo de ciertos
derechos que tienen injerencia en la concrecion de esta finalidad, principalmente el derecho a
condiciones de vida que sean dignas, asi lo ha manifestado la Corte IDH (2006b) al sefialar que “el
Estado debe asegurar que toda persona privada de su libertad viva en condiciones compatibles con su
dignidad humana, (...) [considerandose estas] esenciales para la reforma y readaptacion social de los

internos” (parr. 146), lo que vincula este supra-valor con el principio de humanizacion de la pena.

17 En el mismo sentido se expresa este reconocimiento a la dignidad humana del privado de libertad en el PIDCP, articulo 10;
los PBTR, principio 1; las RMNUTR, regla 1; el Conjunto de principios para la proteccion de todas las personas sometidas a
cualquier forma de detencion o prisién (CPPPSD), principio 1, las RTR, regla 11 y 19 a propésito de las visitas médicas y de
los registros personales respectivamente; finalmente, las Reglas Tokio, regla 3.9.
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Con el objetivo de lograr una humanizacion en la ejecucion de la pena, en la actualidad, son multiples
instrumentos internacionales que prohiben vejamenes en el transcurso de esta, mencionando la
prohibicién de tortura, tratos crueles, inhumanos y degradantes®. Al respecto el Comité de Derechos
Humanos (1992) ha manifestado que en razon de estos postulados se le ha impuesto a cada Estado:

Una obligacion positiva a favor de las personas especialmente vulnerables por su
condicion de personas privadas de libertad (...) [contemplando] la prohibicidon de la tortura y otras penas
o tratos crueles, inhumanos o degradantes prevista en el articulo 7 del Pacto!®. En consecuencia, las
personas privadas de libertad no solo no pueden ser sometidas a un trato incompatible con el articulo 7,
(...), sino tampoco a penurias o restricciones que no sean las que resulten de la privacion de libertad,;
debe garantizarse el respeto de la dignidad de estas personas en las mismas condiciones aplicables a las
personas libres. Las personas privadas de libertad gozan de todos los derechos enunciados en el Pacto,
sin perjuicio de las restricciones? inevitables en condiciones de reclusién. (Observacion general N° 21,
parr. 3).

La humanizacion en las penas, especialmente en aquellas privativas de libertad, ha generado que se
cuestionen problemas facticos relacionados a las malas condiciones que se viven en los establecimientos
penitenciarios. La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) ha concluido, que teniendo

presente lo expuesto por el articulo 5 apartado 1y 2 de la CADH, la concurrencia de diversas condiciones

materiales en los establecimientos penitenciarios:

Pueden llegar a constituir tratos crueles, inhumanos o degradantes. ..por ejemplo: la falta
de infraestructuras adecuadas; la reclusién en condiciones de hacinamiento; sin ventilacion y luz natural;
en celdas insalubres; sin camas (...); sin atencién médica adecuada ni agua potable (...) sin servicios
sanitarios adecuados (...); sin condiciones minimas de privacidad en los dormitorios; con alimentacion

escasa y de mala calidad; con pocas oportunidades de hacer ejercicios; sin programas educativos o

18 PIDCP, articulo 7; PBTR, principio 7; RMNUTR, regla 17.1 y 31; CPPPSD, principio 6 y 33; las RTR, observaciones
preliminares N°10; Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (DADDH), articulo XXV; CADH, articulo
5.2; CPR, articulo 19 N°1 inciso 4°; Ley Orgéanica de Gendarmeria de Chile, articulo 15 segunda parte; REP, articulo 6°.

19 pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), articulo XIV

20 Las restricciones que pueden sufrir los derechos fundamentales de las personas privadas de libertad se trata en capitulo I,
apartado 3 de este documento.
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deportivos, o con posibilidades muy limitadas de desarrollar tales actividades; con restricciones
indebidas al régimen de visitas; con la aplicacion periddica de formas de castigo colectivo y otros
maltratos; en condiciones de aislamiento e incomunicacidn; y en lugares extremadamente distantes del

domicilio familiar y bajo condiciones geograficas severas”. (CIDH, 2011, p. 165).

Es una realidad que el sistema penitenciario de adultos en Latinoamérica?' presenta falencias de este tipo,
Chile no esta ajeno a esta problematica??, atentando contra la dignidad de estas personas que conforman
un subgrupo dentro de la sociedad, dificultando que el objetivo resocializador se cumpla con ocasion de
la deshumanizacién que experimentan a diario los reclusos, lo que implica a su vez una falta al
compromiso, por parte de los Estados, al fin preventivo especial de la pena. Asi lo ha entendido la Corte
IDH (2005), la cual ha indicado que la “actuacion ‘positiva’ del Estado con respecto a los condenados”
deriva del “designio readaptador (...) de la Convencion Americana, que atribuye a las penas privativas
de libertad la ‘finalidad esencial’ de promover ‘la reforma y la readaptacion social (...)’”; siendo este el
proposito de la pena, “el limite para esa accion (...) se halla en la preservacion de la dignidad humana”,

“frontera insalvable para la autoridad” (parr. 16).

No solo la Corte IDH ha fallado en este sentido, sino que también la CIDH ha dado pronunciamiento

analogo al sefialar como:

Resulta fundamental que la privacion de libertad tenga objetivos bien determinados, que
no puedan ser excedidos por la actividad de las autoridades penitenciarias ni ain bajo el manto del poder
disciplinario que les compete y por tanto, el recluso no deberé ser marginado sino reinsertado en la
sociedad. Dicho en otras palabras, la practica penitenciaria debera cumplir un principio basico: no debe

afiadirse a la privacion de libertad mayor sufrimiento del que ésta ya representa. Esto es, que el preso

21 para mayor informacion revisar capitulo IV letra E, pagina 162 del Informe sobre los derechos humanos de las personas
privadas de libertad en las Américas de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (2011) referenciado en la
bibliografia.

22 El Instituto Nacional de Derechos Humanos (2013) ha sefialado en el Estudio de las Condiciones Carcelarias en Chile:
Diagnostico del cumplimiento de los estdndares internacionales de derechos humanos, que “tanto en Chile como en otros paises
de la region en las Gltimas décadas (...) la politica criminal se ha centrado en endurecer las penas asignadas a los delitos haciendo
de la pena de carcel su principal herramienta. Ello ha traido como consecuencia hacinamiento, malas condiciones carcelarias y
una situacion generalizada y sistematica de vulneracion de los derechos de las personas privadas de libertad” (p. 9). Ademas, la
CIDH ha indicado que “el hacinamiento genera, entre otras cosas: la sobresaturacion de los servicios de salud; la propagacion
de enfermedades contagiosas de todo tipo; la imposibilidad de contar con espacios para tratar adecuadamente a aquellos
internos/as que necesitan tratamiento especial; el incremento de fricciones y disputas entre los/as internos/as, las que muchas
veces dejan como resultado personas heridas graves e incluso muertes”. (CIDH, 2011, citado en Instituto Nacional de Derechos
Humanos, 2013, p. 103-104).
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deberd ser tratado humanamente, con toda la magnitud de la dignidad de su persona, al tiempo que el

sistema debe procurar su reinsercion social. (2002a, parr.78; 2003, parr. 73).

Se desprende de estas ideas que el reconocimiento de la dignidad del penado y de la resocializacién como
meta y principio de la ejecucion penal, que el Estado y la administracion penitenciaria deben proveer
aquellas condiciones acorde a su calidad humana, procurando la observancia de aquellos Derechos de
los cuales aln el condenado es titular, especificamente aquellos que propendan al desarrollo de
habilidades que favorezcan una adecuacion de su conducta a las normas sociales permitiendo su

reintegracion.

2. Derechos Fundamentales reconocidos en el articulo 19 de la Constitucion Politica de la
Republica de Chile

Los Estados, en el &mbito del derecho internacional, especificamente sobre Derechos Humanos, tienen,

como se indico, dos obligaciones, a saber, la de respeto y garantia.

Por una parte, la obligacion de respeto supone, para el Estado, la realizacion directa de la accion que
sefiala cada precepto legal, por consiguiente, este tendra la obligacion de dar una prestacion o de
abstenerse; por otra parte, “la obligacion de garantizar exige al Estado emprender las acciones necesarias
para asegurar que todas las personas sujetas a su jurisdiccion estén en condiciones de ejercerlos y
gozarlos”. (Medina y Nash, 2007, p. 19).

En el articulo 4° del REP (1998) se sefiala que:

La actividad penitenciaria se desarrollard con las garantias y dentro de los limites
establecidos por la Constitucion Politica de la Republica, los tratados internacionales ratificados por
Chile y vigentes, las leyes y sus reglamentos y las sentencias judiciales. Los funcionarios que quebranten

estos limites incurriran en responsabilidad, de acuerdo con la legislacion vigente.

Conforme a lo dicho, el Estado debe respetar y garantizar a las personas privadas de libertad no solo los
Derechos Fundamentales reconocidos en el articulo 19 de la CPR sino que también, aquellos derechos
gue emanan de los Tratados Internacionales que han sido ratificados y se encuentren vigentes, sin
perjuicio de las restricciones a las que puedan estar sujetos. Como la naturaleza juridica de la reinsercion
social no ha sido clarificada, no se puede, a priori, sefialar si esta debe ser respetada y garantizada por el
Estado, pero si se puede advertir el respeto y garantia al derecho a la integridad fisica y psiquica, a la

igualdad, a la educacion y a la libertad de trabajo, derechos que, como ha sefialado la Corte IDH (2006b),
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ademas de responder a “condiciones compatibles con su dignidad humana”, se consideran “esenciales”
en la concrecion de la resocializacion reconocida como principio orientador del sistema penitenciario.
(pérr. 146).

2.1. Derecho a la integridad fisica y psiquica

El derecho a la integridad fisica y psiquica esta contenido en el articulo 19 n°1 de la CPR, como también
en el articulo 6° del REP a propoésito de la prohibicion de tortura, tratos crueles, inhumanos o
degradantes; ademas, ha sido consagrado en el DIDH a través de maltiples instrumentos, uno de estos es
la CADH, que sefiala el derecho a la integridad personal en su articulo 5°. Esta integridad personal abarca
mas alla de la integridad fisica, puesto que las diversas normas internacionales han visualizado al ser
humano de forma integral, incorporando la idea del derecho a la integridad psiquica y moral. (Steinery
Uribe, 2013).

Esta forma de concebir al ser humano, en concordancia con la dignidad inherente, implica que los
margenes de proteccion a este derecho trasciendan mas alla de las afectaciones fisicas, asi, la Corte IDH
(2006a) ha indicado que:

La mera amenaza de que ocurra una conducta prohibida por el articulo 5 de la
Convencion Americana, cuando sea suficientemente real e inminente, puede constituir en si misma una
transgresion a la norma de que se trata. Para determinar la violacion al articulo 5 de la Convencién, debe
tomarse en cuenta no solo el sufrimiento fisico sino también la angustia psiquica y moral. La amenaza

de sufrir una grave lesion fisica puede llegar a configurar una tortura psicolégica. (parr. 279).

Por consiguiente, el derecho a la integridad personal puede verse afecto por diversos motivos, a saber,
aquellos que de forma explicita se expresan en la normativa como también los que de forma indirecta lo
vulneran; se pone de manifiesto lo sefialado en pronunciamientos de la Corte IDH, la cual ha sentenciado
que el hecho de existir condiciones materiales de vida que no alcancen estandares minimos puede
conllevar aparejado un dafio a la salud mental del privado de libertad y consecuentemente significar
incumplimiento y responsabilidad del Estado al DIDH por vulneracién del derecho a la integridad
psiquica, puesto que, en virtud del articulo 5° apartado 2 de la CADH, las condiciones de vida dentro de
los establecimientos penitenciarios, como ya se refirid, deben estar en armonia con la dignidad humana.
(Corte IDH, 2004ay Corte IDH, 2004c, en Steiner y Uribe, 2013).
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En una interpretacion armoniosa puede sefialarse que el Estado, en reconocimiento de la integridad
personal del penado, debe garantizar una “serie de requisitos basicos? [como] proporcionar alojamiento,
condiciones higiénicas, indumentaria, camas, alimentos [entre otros]” (Eurosocial, 2014), lo que implica
un reconocimiento a la obligacion de garantia de la dignidad de estas personas, promoviendo a su vez
una posible resocializacion, sin embargo, para propender a la reinsercion social es necesario evidenciar
que, como el derecho a la integridad psiquica puede verse vulnerado por actos diversos a los sefialados
en los Tratados Internacionales, mas aln en el &mbito penitenciario, donde el contexto es distinto al de
una persona en libertad, es tan importante que el condenado viva en un ambiente digno, como la
materializacién de otros derechos relevantes para la rehabilitacion, los que ademas, también dicen
relacién con las condiciones minimas de vida que el Estado debe proporcionar. Pongo por caso la
significacion e impacto del derecho a recibir visitas?* de las personas con las cuales el recluso tiene lazos

de afecto importantes, puesto que:

La continuidad de los lazos familiares y sociales, y el contacto fluido de los internos con
el mundo exterior, en general, han sido identificados por la doctrina como uno de los aspectos mas
importantes para lograr el objetivo de favorecer las posibilidades de la persona privada de libertad de
reinsertarse en el medio libre cuando recupere la libertad o, por lo menos, para mitigar los efectos
desocializadores del encierro carcelario. En este sentido, la visita es uno de los medios mas importantes

para lograr este objetivo. (Rivera y Salt, 1999, citado en Eurosocial, 2014, p. 263).

En el mismo sentido, el derecho a la salud® del recluso tiene relacién con la reinsercion social,
considerando que este derecho no solo implica el poder acceder a una atencion médica cuando se
requiera, mas bien, debe entenderse “como el resultado de una serie de condiciones sociales y
econdmicas que configuran un medio favorable para que las personas puedan llevar una vida sana y
saludable”. (Eurosocial, 2013, p. 95).

23 Las RMNUTR estatuye, en las regla 9 a la 21, las condiciones de vida en que debe llevarse a cabo la ejecucion de la pena
privativa de libertad, ademas el parrafo 4° del Titulo 111 del REP refiere a las condiciones bésicas de vida.

24 E| derecho a visitas, enmarcado en el derecho a tener contacto con el mundo exterior, se consagra, en el ambito internacional,
en la regla 58 letra b) de las RMNUTR; regla 43 de las RTR; principio XVIII de los PBPPPPLA. Dentro de la normativa
nacional, el REP trata el régimen de visitas en el parrafo 6° del Titulo 111 desde el articulo 49 al 57.

%5 E| derecho a la salud de las personas privadas de libertad esta contenido en las RMNUTR, desde la regla 24 hasta la 35,
ademés de la regla 4.2 que versa sobre la reinsercion social, esta Gltima se relaciona con las reglas 18, 19, 22, que tratan la
higiene personal, la ropas de las camas, y alimentacidn respectivamente, también refiere a este derecho el principio 9 de los
PBTR. Ademas de las reglas 6 a la 14 de las RTR. Se suman las Reglas Tokio, regla 22 y los PBPPPPLA, principio X. En el
ambito nacional, son los articulos 13 letra f) y 36 del REP que hacen mencion a la salud de los internos.
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Para concluir, los derechos mencionados tienen directa relaciéon con la resocializacion del condenado

como lo ha evidenciado la Corte IDH (2004b y 2006a) al indicar que:

Las lesiones, sufrimientos, dafios a la salud o perjuicios sufridos por una persona
mientras se encuentra privada de libertad pueden llegar a constituir una forma de pena cruel cuando,
debido a las condiciones de encierro, exista un deterioro de la integridad fisica, psiquica y moral (...).
Las situaciones descritas son contrarias a la ‘finalidad esencial’ de las penas privativas de la libertad,

(...) es decir, ‘la reforma y la readaptacion social de los condenados’. (parr. 101; parr. 314).

De manera que adn, sin certeza de la naturaleza que envuelve la reinsercion social, el reconocimiento de
ésta como principio orientador del sistema penitenciario pone de manifiesto que la vulneracion a la
dignidad humana de los penados, a su integridad personal, al derecho de visitas y salud- sin perjuicio de
los demaés derechos que se vean implicados en el objetivo resocializador de la pena- conlleva para el

Estado incumplimiento aparejado a una responsabilidad a nivel internacional.

2.2. Derecho a la igualdad

La igualdad es sin dudas un principio transversal, tanto la obligacion de respeto como la garantia de los
Derechos Humanos por parte de los Estados, deben realizarse con atencidn al principio de igualdad y no
discriminacion. (Nash, 2017).

La CPR (2005) senala que “las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos” (art. 1°), esto se
reafirma en el articulo 19 N°2 y N°3, donde se consagra “la igualdad ante la ley” y “la igual proteccion
de la ley en el ejercicio de sus derechos”. Por su parte, diversos Tratados Internacionales reconocen este
derecho, como, la CADH (1969), la cual proclama que:

Los Estados Partes en esta Convencidon se comprometen a respetar los derechos y
libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su
jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones
politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econdmica, nacimiento o cualquier
otra condicion social. (Art. 1°)

Ademas, el articulo 24 de este instrumento internacional sefiala que “todas las personas son iguales ante
la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin discriminacion, a igual proteccion de la ley”, ambos

preceptos han sido objeto de discusién, en cuanto al vocablo sin discriminacién. La Corte IDH (2008)
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ha esclarecido, a través del Caso Apitz Barbera y otros vs. Venezuela, el alcance tanto del articulo 1°
como 24, indicando que:
La diferencia entre los dos articulos radica en que la obligacion general del articulo 1.1

se refiere al deber del Estado de respetar y garantizar “sin discriminacion” los derechos contenidos en la
Convencion Americana, mientras que el articulo 24 protege el derecho a “igual proteccion de la ley”. En
otras palabras, si un Estado discrimina en el respeto o garantia de un derecho convencional, violaria el
articulo 1.1 y el derecho sustantivo en cuestion. Si por el contrario la discriminacion se refiere a una

proteccidn desigual de la ley interna, violaria el articulo 24. (parr. 209).

Sin perjuicio de esta diferenciacion, el principio de no discriminacion es considerado una norma ius

cogens, asi lo ha sefialado la Corte IDH en opinidn consultiva OC18/03, donde especifica que:

Este Tribunal considera que el principio de igualdad ante la ley, igual proteccion ante la
ley y no discriminacidn, pertenece al jus cogens, puesto que sobre él descansa todo el andamiaje juridico
del orden publico nacional e internacional y es un principio fundamental que permea todo ordenamiento

juridico. (17 de Septiembre de 2003, parr. 101).

Por lo que la no discriminacion, por parte del Estado, tanto en el ejercicio como en la garantia de los
derechos del interno, se vuelve un estandar juridico de caracter imperativo, toda vez que la particularidad
de las normas que componen el ius cogens radica en su valor esencial para la humanidad, situandolas
con superioridad al resto de los preceptos que conforman un ordenamiento juridico (Diaz Tolosa, 2014).
Esto implica, de conformidad al articulo 1° inciso 4° de la CPR (2005), especificamente, a la obligacion
que se impone al Estado de generar las “condiciones sociales que permitan a todos (...) SU mayor
realizacion espiritual y material posible, con pleno respeto a los derechos y garantias que esta
Constitucion establece”, asimismo, el Estado debe promover, sin objecion alguna, el cumplimiento de
este objetivo para aquellas personas que han sido condenadas penalmente, por lo que en una pronta
conclusion y atendiendo al derecho de igualdad y no discriminacion, la reinsercion social tendria un

caracter obligatorio por parte del Estado.

2.3. Derecho a la educacion

La educacion es un derecho consagrado en el articulo 19 N°10 de la CPR (2005), con ciertas salvedades

que desconocen su caracter universal, no obstante, este precepto sefiala que “correspondera al Estado,
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asimismo, fomentar el desarrollo de la educacion en todos sus niveles”, por su parte, el REP hace alusion
a este derecho en variados articulos, partiendo por el articulo 6°, 17, 59, este Gltimo, menciona
especificamente el derecho a la educacion, ademas, se complementa con los articulos 105 y 119 letra a).

Dentro del Derecho Internacional Publico, en lo que respecta a aquellos Tratados Internacionales con
contenido atingente a las personas condenadas penalmente, son la regla 4 y 104 de las RMNUTR, el
principio 6 de los PBTR, laregla 60 de las RTR, la regla 22 de las Reglas Tokio, el principio XIII de los
PBPPPPLAy el principio 28 del CPPPSD donde se reconoce este derecho.

Como sefiala la DUDH (1948) en su articulo 26 “la educacion tendra por objeto el pleno desarrollo de la
personalidad humana y el fortalecimiento del respeto a los Derechos Humanos y a las libertades
fundamentales”, en el mismo sentido, el articulo 13 apartado 1 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales ([PIDESC], 1976b) indica que:

Los Estados Partes (...) reconocen el derecho de toda persona a la educacion. Convienen
en que la educacidn debe orientarse hacia el pleno desarrollo de la personalidad humana y del sentido de
su dignidad, y debe fortalecer el respeto por los Derechos Humanos Yy las libertades fundamentales.
Convienen asimismo en que la educacion debe capacitar a todas las personas para participar

efectivamente en una sociedad libre.

Como se desprende de estos preceptos, la educacion es fundamental para la realizacion del desarrollo
méaximo de la potencialidad de una persona, lo cual tiene concordancia con el respeto irrestricto a la
dignidad humana, es por esto, y en consideracion, tanto al derecho a la igualdad y no discriminacion
recién expuesto, como a la afirmacion de que el interno no pierde su calidad de acreedor respecto a los
demas Derechos Fundamentales reconocidos en el ordenamiento juridico chileno, que se entiende, en el
contexto del sistema penitenciario, de suma relevancia la educacion, toda vez que se mira como un medio
para lograr el objetivo que envuelve la prevencion especial positiva, considerandose una herramienta con
la cual los condenados adquieren mayores aptitudes, permitiéndoles reintegrarse en sociedad y
disminuyendo la probabilidad de volver a tener una conducta delictual, asi se extrae de la Resolucién
1990/20 del Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas (Eurosocial, 2014), la Resolucion
45122/90 aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas (Scarfd, 2006) y la Resolucion 11/6

del Consejo de Derechos Humanos, en esta dltima se:
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Insta a todos los Estados a que garanticen el derecho a la educacidn, como imperativo
por derecho propio, de las personas privadas de libertad en el sistema de justicia penal y a que
proporcionen una educacion gue permita promover la reinsercion de los reclusos en la sociedad y ayude

a reducir la reincidencia. (2009, péarr. 10).

La realidad factica de Chile, al afio 2015, es que 22.318 condenados no habian terminado su escolaridad,
de los cuales 15.715 tuvo acceso a esta durante la ejecucion penal, quedando un universo de 6.603
internos sin educacion formal (INDH, 2016). Como se visualiza este nimero adn es significativo,
haciéndose necesario la formulacidn de nuevas politicas pablicas dirigidas destinar mayor presupuesto

nacional al area en cuestion como se sugiere en el Informe Anual 2011 del INDH, indicandose que:

Para garantizar el principio de igualdad en el goce del derecho a educacion de calidad
de grupos tradicionalmente excluidos, las autoridades parlamentarias y de gobierno deben tener especial
preocupacion en destinar recursos suficientes para asegurar el acceso a una educacion de calidad que
responda a las necesidades de comunidades como (...) los privados de libertad” (INDH, 2011, citado en

INDH, 2016, p. 265).

Esta idea se refuerza tanto en el Informe anual del INDH 2014 como 2015 de acuerdo a lo sefialado en
el INDH 2016, visibilizando esta problematica, la cual se ha sostenido en el tiempo y esboza la necesaria
categorizacion respecto a la naturaleza juridica de la reinsercidn social, toda vez que la educacion, como
se ha reflejado, constituye un componente importante de esta, asi lo ha sentenciado la Corte IDH (2012),
al sefialar que tanto la educacion, el trabajo —derecho del cual se hablara a continuacion- y la recreacion
“son funciones esenciales de los centros penitenciarios, las cuales deben ser brindadas a todas las
personas privadas de libertad con el fin de promover la rehabilitacion y readaptacién social de los
internos”. (parr. 67). Por consiguiente, una vez exista certeza juridica en relacion a si constituye un
derecho o un beneficio, el tratamiento dado a la educacidn, como derecho reconocido para los reclusos,

podria, eventualmente, ser obligatoriamente distinto.
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2.4. Derecho a la libertad del trabajo y su proteccion

El derecho al trabajo es reconocido en el ambito nacional®® e internacional?’. En lo que respecta
especificamente al reconocimiento para las personas privadas de libertad son las reglas 71 ala 76 y 81
de las RMNUTR, el principio 8 de los PBTR, la regla 9.2 letra b) y 22 de las Reglas Tokio, como

asimismo, el principio XIV y XX parrafo 6° de los PBPPPPLA donde se plasma su consagracion.

Chile, atendiendo la consideracién que se le otorga al trabajo como potenciador de la resocializacion,
acrecentando la posibilidad de una efectiva reinsercién social, especialmente por contribuir a la
permanencia de esta, como también, a contrarrestar uno de los efectos negativos que apareja la perdida
de libertad, a saber, el menoscabo econémico que sufre el condenado y su familia (Carnevali y
Maldonado, 2013), ha dedicado gran esfuerzo en su desarrollo dentro del sistema penitenciario,
promoviendo el “trabajo voluntario y remunerado” (Cardenas, 2011, p. 5), manifestacion de ello es el
Reglamento que establece un estatuto laboral y de formacion para el trabajo penitenciario y el
fortalecimiento de los CET. (Cérdenas, 2011).

En vista del fin que cumple el trabajo penitenciario, es importante hacer referencia al principio de
laboralizacion (Eurosocial, 2014, p. 351), este principio se basa en la similitud de las condiciones de
trabajo del recluso a aquellas en contexto de libertad con el fin de que su dignidad no se vea menoscabada
y fomentar la responsabilidad que les permita, una vez cumplida la condena, conservar su fuente de
ingreso (Eurosocial, 2014); sumado a que de esta forma no hay afectacién del derecho a la igualdad y no

discriminacion.

Como consecuencia de lo mencionado, la “vision integradora de la reinsercion social” (Ministerio de
Justicia, 2018) constituye el imperativo para que el Estado adopte las politicas publicas necesarias con
objeto de lograr su concrecién, poniendo énfasis en el trabajo penitenciario, siendo este “declamado
siempre y dondequiera (...) [ por su] virtud terapéutica, redentora (...) [y] readaptadora” (Corte IDH,
2004c, parr. 81), de manera que, como Yya se indicé anteriormente, a raiz del derecho a la educacion,
tener conocimiento certero sobre la naturaleza juridica de la resocializacion, da la directriz de cémo tratar

estos derechos que constituyen un medio para su materializacion.

% Derecho consagrado en la CPR, articulo 19 N°16, ademas, en lo que respecta al trabajo penitenciario, este se trata
generalizadamente en el REP, articulos 10 letra c), 17, 105 y 106, y de forma especifica en el Decreto N° 943 ya mencionado.
27 DUDH, articulos 23 y 24; PIDESC, articulos 6 y 7, DADDH, articulo XIV, entre otros.
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3. Restricciones a las que estan sujeto los Derechos Fundamentales reconocidos en los Tratados
Internacionales y en la Constitucion Politica de la Republica de Chile

Si bien, los Derechos Humanos tienen como base la dignidad inherente, estos pueden ser objeto de ciertas
limitaciones que han sido legitimadas en el Derecho Internacional, tal es el caso de las restricciones en
el ejercicio de un derecho.

Estas restricciones a la que estan afectos ciertos derechos son reguladas en diversos instrumentos
internacionales, puesto que es una facultad que los Estados no pueden ejercer de forma arbitraria,
debiendo concurrir ciertos requisitos para que esto ocurra, el primero se vincula al principio de legalidad,
a saber, “las condiciones generales y circunstancias que autorizan una restriccion del ejercicio de un
Derecho Humano, deben estar establecidas por ley” (Medina y Nasch, 2007, p. 32), asi se desprende del
articulo 30 de la CADH (1969), indicando que las leyes que permiten tal restriccion se deben haber
dictado “por razones de interés general y con el proposito para el cual han sido establecidas”. En
concordancia, el PIDCP (1976) indica: “no podra admitirse restriccion o menoscabo de ninguno de los
Derechos Humanos fundamentales reconocidos o vigentes en un Estado Parte en virtud de leyes,
convenciones, reglamentos o costumbres, so pretexto de que el presente Pacto no los reconoce o los
reconoce en menor grado” (art. 5). Por tanto, para que una restriccion sea licita no basta solo el respeto
al principio de legalidad, sino que, ademas, debe existir tanto un fin juridicamente permitido como una

proporcionalidad. (Nash Rojas, 2017).

Dentro de los objetivos legitimos, se encuentran los derechos de los demas, la seguridad nacional, el
orden publico, entre otros; respecto a la proporcionalidad requerida esta debe entenderse como necesaria,
adecuada y proporcional, por lo que se debe demostrar que sin tal restriccion el objetivo legitimo no
puede ser alcanzado, siendo necesario la restriccion de un determinado derecho para proteccién de otro,
“buscando [afectar ] de menor forma el goce o ejercicio del derecho objeto de la restriccion”. (Nash
Rojas, 2017, p. 42).

Respecto a la restriccion de los derechos de las personas privadas de libertad, el razonamiento es analogo,
la Asamblea General en Resolucion 69/172 sobre Los Derechos Humanos en la Administracion de
Justicia, ha indicado que “reconociendo la importancia del principio de que, a excepcion de aquellas
restricciones legales que sean fehacientemente necesarias en razon de la encarcelacion, las personas
privadas de libertad deben conservar sus Derechos Humanos inalienables y todos los deméas Derechos
Humanos y libertades fundamentales” (Naciones Unidas, 2014, p. 3). En el mismo sentido, el principio
5de los PBTR (1990a) indica que, “con excepcion de las limitaciones que sean evidentemente necesarias

por el hecho del encarcelamiento, todos los reclusos seguiran gozando de los Derechos Humanos y las
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libertades fundamentales consagrados [en diversos instrumentos normativos]”. Por su parte, en los
PBPPPPLA (2008) se sefiala que los reclusos “gozaran de los mismos derechos reconocidos a toda
persona en los instrumentos nacionales e internacionales sobre Derechos Humanos, a excepcion de
aquéllos cuyo ejercicio esté limitado o restringido temporalmente, por disposicién de la ley y por razones
inherentes a su condicion de personas privadas de libertad” (Principio VIII)®, asimismo, se indica en el
CPPPSD (Principio 3) y en las Reglas Tokio (Regla 3.10).

En el &mbito nacional, el REP (1998) indica que “fuera de los derechos perdidos o limitados por [la]
detencidn, prision preventiva o condena, [la] condicidn juridica [del recluso] es idéntica a la de los
ciudadanos libres™ (art. 2°). En este sentido, es procedente advertir, que de la redaccion de este precepto
y de aquellos que tratan la materia en el &mbito internacional, se extrae que las restricciones que pueden
sufrir los Derechos Fundamentales de los condenados no siempre proceden de leyes o de la sentencia,
sino que el hecho de perder la libertad ambulatoria trac aparejado ciertas limitaciones “facticas, de
derechos gque no pueden ejercerse plenamente en un medio de reclusion y de normas penitenciarias que
normalmente invocan razones de orden y seguridad interna como fundamentos de dichas restricciones”.
(Eurosocial, 2014, p. 107).

De esta forma, se evidencia que la regla general es la no restriccion, tanto de los derechos garantizados
en los instrumentos internacionales como en el articulo 19 de la Constitucién Politica de la Republica?®,
por consiguiente, siempre que exista una restriccion de estos derechos se debe tener en consideracion el
caracter provisional de esta limitacion, confluir “razones graves y sustanciales”, teniendo presente el
principio in dubio pro libertatis, por lo que ante la existencia de dudas se debe optar por la interpretacion

gue auxilie el derecho. (Eurosocial, 2014).

Llegado este punto, atafie referir a la relacion que respecta entre tal materia recién tratada con la
resocializacion; ahora bien, antes de efectuar el analisis de una eventual restriccion, primero se debe dar
solucion a dos inconvenientes que discurren de la condicion que actualmente circundan a la reinsercion
social, asi, primero es necesario determinar si constituye o no un derecho, y segundo, entender y
establecer su contenido, toda vez que solo atendiendo a este se pueden delinear los lindes de una legitima

restriccion.

28 | os PBPPPPLA también se refieren a la restriccion de los derechos fundamentales en el Principio 11, donde hace mencién a
la igualdad y no discriminacion del condenado, y en el Principio IV que trata el principio de legalidad, ambos en sentido del
respeto a los derechos humanos de las personas privadas de libertad.

29 Es de conocimiento que los derechos consagrados en el articulo 19 tienen como mecanismos de resguardo el recurso de
proteccion y el recurso de amparo, articulos 20 y 21 respectivamente.
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Como aun no es dable inferir la naturaleza juridica de la resocializacion, aventurarnos a dar respuestas
es improcedente, no obstante, en el supuesto de constituir un derecho, su restriccion se debera ponderar
en atencion a las limitaciones que han sido legitimadas en el contexto penitenciario, ademas, habria que
examinar la legitimidad de una restriccion a los derechos que se asocian como metas para su concrecion,
a saber, los ya examinados derecho a la educacion, salud y trabajo, puesto que el reconocimiento de un
derecho “que emana de la naturaleza del hombre o de su dimension social; (...) [imposibilita que se
pueda] llegar tan lejos [en su restriccion] como para hacer[lo] inexistente, ilusorio o invalido” (Historia
de la ley, 2013, p. 15), de ahi, que una restriccion a los derechos que fomentan su realizacion podria

considerarse ilegitima.

AdUn sin determinar la naturaleza juridica de la reinsercion social, es pertinente referir a la relevancia de
fijar el contenido de esta en Chile, puesto que, como se da cuenta en el capitulo | de este trabajo, existen
distintos programas resocializadores que se diferencian segun el grado de intervencién que le propugnan
a la reinsercion social, encontrandose, por un lado, aquellos que conciben un tratamiento penitenciario
de minima intervencion y por otro lado, aquellos que postulan un tratamiento resocializador de maxima
intervencién. Adherir a uno u otro, configura un planteamiento diverso sobre la procedencia legitima de
la restriccion de derechos, no solo a un eventual derecho a la reinsercién social, sino que también a la
libertad de conciencia, siendo este Gltimo un derecho sustancial en la delimitacion del grado de
intervencién del tratamiento penitenciario, como se expondra en el siguiente apartado con mayor

precision.
4. Obligatoriedad de la reinsercion social a la luz de la libertad de conciencia

El derecho a la libertad de conciencia encuentra reconocimiento nacional en el articulo 19 N° 16 de la
CPR, ademas se consagra internacionalmente en los articulos 18 del PIDCP y 12 de la CADH, en lo que
respecta a la normativa que refiere especificamente sobre la situacion de las personas privadas de
libertad, es el principio XV de los PBPPPPLA donde se establece este derecho. Teniendo en cuenta esta
consagracion y en el entendido de que la pena privativa de libertad no puede suponer mayor restriccion
a los Derechos Fundamentales de los reclusos, salvo aquellos que por razones l6gicas y aparejados a las
consecuencias de la pérdida de la libertad ambulatoria se ven restringidos; es que en una primera
aproximacion a estos conceptos, se estima que el Estado no puede obligar al recluso a una reinsercion
social, mas, es de especial necesidad, en primer lugar precisar el alcance y limites del derecho en

cuestion, y en segundo lugar determinar que implica la reinsercion social, es decir, su contenido.

Como indica Steiner y Uribe (2013), diversos tratados internacionales de Derechos Humanos sugieren

la coexistencia de tres libertades relacionadas entre si, libertad de pensamiento, religion y conciencia,
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desprendiéndose de estos que la libertad de conciencia guarda relacion con convicciones éticas,

implicando un:

Proceso racional, reflexivo, la elaboracién intelectual del ser humano y su adhesién o no
a concepciones valoricas (...) de cualquier (...) naturaleza, como asimismo a rechazar aquellas que
considera erréneas; proceso que corresponde al fuero interno de la persona (...) en definitiva, es la
facultad de toda persona para formar su propio juicio, sin ningdn tipo de interferencias (...) de acuerdo
con los cuales formula su proyecto de vida y la conformacion a dicho pensamiento de su actividad externa

personal y social. (Nogueira Alcala, 2006, p. 16).

Si bien, en los Instrumentos Internacionales que consagran la libertad de conciencia se hace alusion a la
prohibicion de que el Estado, adoptando medidas coercitivas, impida a una persona la facultad de ejercer
este derecho, se admiten ciertos limites subordinados al principio de legalidad, asi se desprende del
PIDCP (1978) y de la CADH (1969), donde “la seguridad, el orden, la salud o la moral publicos, o los
derechos y libertades fundamentales de los demas” (arts. 18.3 y 12.3 respectivamente) constituyen
limites legitimos. Asimismo lo indica el principio XV de los PBPPPPLA, donde ademas se agrega, en
atencion al contexto penitenciario, “la seguridad y la disciplina interna”. (2008, 2° parrafo). Estos
preceptos se encuentran en armonia con los postulados que a nivel nacional se establecen®; mas cabe
advertir, que de estos, los que atingen al objetivo de esta investigacion son el orden pablico y los derechos
de los demés. Entendiendo el primero como aquellas “condiciones que aseguran el funcionamiento
armonico y normal de las instituciones sobre la base de un sistema coherente de valores y principios”
(Corte IDH, 1985, parr.64), y el segundo, como las obligaciones que emanan del Sistema de Derechos

Humanos para todas las personas (CADH, art. 32).

Dicho esto, un aspecto fundamental que es necesario distinguir, para entender una posible obligatoriedad
de resocializacion, es si el Reglamento de Establecimientos Penitenciarios apunta, en palabras de
Guzman Dalbora (2007)%, a la reinsercién social o a una reeducacion del condenado, entendiendo que
cada una persigue distintos objetivos, reeducar supone “una apertura hacia el mundo de los valores, de
los que se sigue que la reeducacion busca una profunda reforma moral, o, mejor, se trata de imponer una

determinada forma de moralidad al condenado™®?, por otra parte, la reinsercién social implica lograr que

30 Los que se encuentran en el articulo 19 N°16 de la CPR.

31 Como ya se referencio en el primer capitulo, todos los vocablos que aludan al tratamiento penitenciario se entienden, para
fines préacticos de este trabajo, como sindnimos.

32 Correspondiente a un Tratamiento Penitenciario de intervencion maxima.
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el condenado una vez egresado de la cércel pueda convivir de forma pacifica y armoniosa en comunidad
acomodando su voluntad a la socialmente aceptada®, tal como indica Guzman Dalbora (2007) se trata

de un “objetivo eminentemente sociologico”.

Situados en este punto de anélisis, se debe especificar que los limites legitimos antes aludidos solo
pueden ser aplicados “para los fines con que fueron prescrit[o]s y deberan estar relacionados
directamente, [guardando] la debida proporcion con la necesidad especifica de la que dependen”
(Nogueira Alcald, 2006, p. 31). Asi, teniendo en miramiento que no hay una jerarquizacion definida
respecto a los Derechos Fundamentales y que cuando hay colisién entre estos la ponderacién que se
realiza es considerando cada situacion en particular; entre los Derechos Humanos de los demas y el
derecho a la libertad de conciencia del penado, se puede sefialar que los limites legitimos que operan
sobre este Ultimo no intervienen en los valores y creencias de su fuero interno, donde no se admite
restriccién, sino que proceden para los efectos que emanan de estos valores siempre que vulneren los

Derechos de los demas, transgrediendo el funcionamiento armdnico de la vida en sociedad.

En consecuencia, desde la Optica liberal del derecho penal, el poder punitivo del Estado le permite hacer
uso de una violencia legitima, socialmente aceptada, que posibilita la restriccion de ciertos derechos;
mas, dentro de esta actividad punitiva no se contempla la de reeducar al condenado, toda vez que el ius
puniendi es limitado, como se vera en el siguiente apartado, por el caracter democratico de derecho del
Estado; siendo improcedente un tratamiento de intervencion méxima, reeducar “no puede estar entre las
funciones que fundamentan el castigo en la medida que es cuestionable la legitimidad del Estado para

educar a adultos y, mucho menos, hacerlo a través de la pena” (Eurosocial, 2014, p. 35)*.

Por tanto, la pretension del agente estatal solo puede basarse en la obtencion de una adecuacion de la
conducta externa del condenado a las “juridicamente” admisible en comunidad, lo que implica una
intervencion minima por parte de este®; la reinserciéon social no puede, bajo ningln respecto, ser
entendida como “regeneracion o redencion moral del condenado” toda vez que el tratamiento
penitenciario no tiene por finalidad la elaboracién de un “buen ciudadano”, siendo esto contrario a la

existencia de un Estado democratico de derecho (Eurosocial, 2014) como se vera a continuacion.

33 Correspondiente a un Tratamiento Penitenciario de intervencion minima.

34 Asimismo lo indicaValenzuela Saldias (2008): Pretender otorgar al Estado una funcién “reeducadora” bajo estandares de
comportamiento penales constituye un exceso a la labor punitiva del Estado, una afirmacién que no puede encontrar legitimacion
en el marco de la imposicion de una pena privativa de libertad. (p. 78).

% bajo estos lineamiento, si podria considerarse obligatoria la resocializacion al ponderarse con otros elementos juridicos
pertinentes como es el bien comuin, la seguridad ciudadana y los Derechos Humanos de los demas
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5. Estado democratico y de Derecho como limites al lus Puniendi

Chile se reconoce y declara como un Estado democratico de derecho en la CPR. El articulo 4° de la carta
fundamental indica de forma explicita que “Chile es una republica democratica” (2005), como nuestro
ordenamiento juridico carece de una definicion, democracia debe entenderse no de forma restrictiva

limitandose a la representatividad, mas bien constituye un:

Conjunto de elementos, cualidades, procedimientos, instituciones, derechos
individuales y colectivos (...) [organizados en base a ciertos] elementos fundamentales (...) [entre los
que] se encuentran (...) [principalmente] la subordinacion de las leyes, instituciones y ejercicio de la
autoridad civil legalmente constituida a las hormas constitucionales; la existencia de poderes separados
e independientes; un poder judicial autbnomo que garantice la igualdad ante la ley, el debido proceso y
el respeto a los Derechos Humanos; el ejercicio efectivo de las libertades fundamentales y el respeto a
los Derechos Humanos basicos, civiles y politicos, en particular el derecho a (...) la no
discriminacidn(...); y el desarrollo progresivo de los derechos sociales, econémicos y culturales; entre

otros. (Ramacciotti, 2005, p. 336)

En este entendido, del articulo 4° de la Carta Fundamental establece la consagracion de una libertad e
igualdad constitucional, asi se desprende de la sesion 39° de la Comision Ortuzar, donde se expresa que
“solo cuando democracia significa a la vez libertad e igualdad puede preverse con alguna confianza que
se produzca el gobierno constitucional” (Historia de la ley, 2009, p. 15), poniéndose de manifiesto el
vinculo existente entre la democracia, el Estado de derecho y los Derechos Humanos, correlacion que
genera la consolidacién de cada uno de estos conceptos, este postulado se evidencia en varios articulos

de la Carta Democrética Interamericana®, especialmente su articulo 3°.

Por su parte, el Estado de Derecho en la legislacion nacional se sobreentiende de diversos preceptos de
la Constitucion, a saber, el articulo 5° inciso 2°, articulo 6° y 7°. Como resefia Marshall Barberan, en el
inciso 2° del articulo 5° se hace un reconocimiento a lo que podemos Ilamar la esencia del Estado de
Derecho, atendiendo a lo expresado en la norma, esto implica el respeto y promocidon de los Derechos
Fundamentales, ergo, el Estado no solo esta obligado a abstenerse para no afectar la libertad de cada

individuo sino que, dadas las circunstancias, esta en la obligacion de ejecutar medidas que hagan posible

36 Ademas del articulo 3°, esta nocion se desprende de los articulo 2°, 4°, 7°, 8° y 9° de la Carta Democratica Interamericana.
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el goce de los derechos consagrados. Acto seguido, los articulos 6° y 7° instituyen de forma indirecta®

una garantia para el cumplimiento de respeto y promocion de tales derechos. (Marshall Barberan, 2010).

Ciertamente, en el contexto del Derecho Penal, los elementos del Estado democratico de derecho
establecen un limite al ius puniendi, Bacigalupo postula que los limites que se derivan del Estado de
Derecho son el principio de legalidad, culpabilidad, proporcionalidad y no bis in idem (Bacigalupo, 2005,
p. 104). Se puede concluir que en lo que respecta a la fase de ejecucion penal, este poder sancionatorio
que tiene el Estado, es limitado por algunos de estos principios, a saber, el principio de
proporcionalidad®, entendido como medio para impedir que la pena sea desmesurada tanto en el tiempo
de su duracion como en las condiciones que se ejecute, reforzando la idea antes sefialada, de que esta no

puede traer aparejado mas restricciones a los Derechos Fundamentales que los estrictamente necesarios.

Igualmente, el principio de legalidad limita el ius puniendi en la ejecucion de la pena, atendiendo al
articulo 80 del Codigo Penal, tanto los presupuestos juridicos como facticos de la pena deben
circunscribirse dentro de los derechos que le han sido reconocidos al condenado, los cuales emanan del
catélogo contenido en el articulo 19 de la CPR, el REP y los Tratados Internacionales ya mencionados
en el segundo capitulo, ademas de proceder conforme a la dignidad humana y su corolario, el principio

de no discriminacion.

Al mismo tiempo, esta dignidad inherente ha fomentado el ya desarrollado principio de humanizacion
de la pena constituyendo otro freno al poder Estatal. De tal forma que hoy estas ideas han propuesto un
nuevo arquetipo en el ambito penitenciario, como se expresa en Manual regional de buenas practicas

penitenciarias:

Las prisiones democraticas y humanizadas, entendiendo por tal, aquellas que respetan
el marco constitucional de los Derechos Fundamentales de las personas, no solo no son una entelequia,
sino que constituyen el tnico camino posible (...) Esta conviccion no puede ser cuestionada, sino que
tiene que ser compartida por quienes reconocen la bondad de los valores democraticos de una sociedad

de derecho, también para las personas privadas de libertad. (Eurosocial, 2015, p. 54).

37 Sin perjuicio, y como ya se ha referenciado, los derechos fundamentales reconocidos en el articulo 19 de la CPR tienen como
mecanismos de proteccidn directa el Recurso de Proteccién y Amparo contenidos en los articulos 20 y 21 del mismo cuerpo
legal.

38 Este principio se encuentra consagrado internacionalmente en la DUDH, articulo 11 apartado 2; en el PIDCP, articulo 15
apartado 1 y en la CADH, articulo 9. Si bien a nivel nacional no se encuentra consagrada expresamente en la CPR si se desprende
de otros preceptos vinculados al Estado de Derecho como los articulos 1° y 5°, también se desprende del Codigo Penal, articulo
3°yenelarticulo 21.

52



Asi es dable llegar a la conclusion de que, a priori, el Estado, en atencidn a su caracter democrético de
derecho, debe garantizar la reinsercion social de las personas condenadas en virtud de los principios que
lo informan, a saber, la dignidad humana, la igualdad, libertad y no discriminacion; estos operan como
directrices que disefian la obligacion, por parte del agente estatal, de respetar, garantizar y promover,
tanto el respeto por los Derechos Humanos, como la ejecucién de aquellos derechos que permitan a los
penados el maximo desarrollo de su personalidad, debiendo aprovisionar un tratamiento penitenciario de
intervencién minima acorde con las facultades que confiere el ius puniendi, desplegando el desarrollo
progresivo de los derechos de segunda generacion, los que se desprenden de la naturaleza social del

Estado como se detalla a continuacion.

6. Subsidiariedad del Estado y trasformacion hacia un nuevo paradigma que entiende el Estado
de Chile como social

Como sefiala Nehme Gajardo (2014) la catalogacién de Chile como un Estado subsidiario minimo se
desprende de una interpretacién originalista radical de la CPR, puesto que desde la dptica de esta
corriente interpretativa, para dilucidar algin precepto legal, hay que estarse a la intencién de los
constituyentes, consecuentemente los preceptos sufren una petrificacion donde el analisis de estos se
vinculan al tiempo de creacion del documento, aceptando Unicamente la validez de las ideas
contemporaneas a su génesis. Es esta la razon por la cual se han revisado constantemente las Actas de la
Comision de Estudios de la Nueva Constitucion (desde ahora Actas), estimandolas como “criterio
interpretativo exclusivo y determinante (...) [, entendiendo] la autoridad de los constituyentes, como ex-
presion de la voluntad soberana del pueblo (...) para efectos de interpretar la Constitucion. (Nehme
Gajardo, 2014, p. 95).

Sin embargo, en la actualidad se deja en manifiesto que este criterio interpretativo no se adecua a la
realidad nacional, especificamente no se correlaciona con la relevancia que han adquirido los derechos
sociales (Nehme Gajardo, 2014), econdmicos y culturales®, llamados derechos de segunda generacion

(Nash, 2017); donde se situaria, de ser un derecho, la reinsercién social.

Es en atencion a la expansion de estos derechos, sumado a la critica que opera respecto a una corriente
interpretativa originalista, que hoy, postular un caracter subsidiario del Estado, adolece de legitimidad.

Determinar una voluntad univoca por parte del constituyente resulta dificultoso cuando en las Actas se

39 Los derechos sociales, econdémicos y culturales han sido consagrados en la CADH en el capitulo 111, articulo 26, sefialando
el compromiso de los Estados parte por ir desarrollando progresivamente la prestacion de estos derechos a todos los ciudadanos
bajo su jurisdiccion. Este instrumento internacional también se refiere a los derechos de segunda generacion en el preambulo
donde sefiala que “con arreglo a la DUDH, solo puede realizarse el ideal del ser humano libre, exento del temor y de la miseria,
si se crean condiciones que permitan a cada persona gozar de sus derechos econémicos, sociales y culturales, tanto como de sus
derechos civiles y politicos” (1969). Por otra parte, se encuentra el PIDESC que profundiza sobre cada derecho en particular.
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presentan diversas posturas respecto a variados temas; sumado a esto, la corriente originalista de
interpretacion impregna la norma de tal inmovilidad que le impide estar en armonia con la evolucion que
experimenta el derecho, por lo que una interpretacion que vincule una norma al tiempo en que fue creada
es mantener una acinesia sin concordancia con la realidad social imperante y en la cual tendra aplicacion
préctica. (Nehme Gajardo, 2014).

Por otro lado, el caracter subsidiario que se le ha conferido al Estado responde a la realidad sociopolitica
en que se hizo necesario este entendimiento, a saber, entre los afios 1938 y 1973 existi6 un fuerte
desarrollo estatal en materia econdmica, principalmente con la nacionalizacién, el cual se quiso
contrarrestar al instaurar un respecto absoluto por la propiedad privada y por la intervencion de los
particulares en el desarrollo econémico del pais. De ahi que deba arribarse a la conclusion de que una
interpretacion originalista radical sobre el articulo 1° inciso 3° y 19 N°21 de la Constitucion refieren al
caracter subsidiario del Estado en materia netamente econdmica. (Nehme Gajardo, 2014).

En el Chile de hoy, esta interpretacion no se justifica para el caso de los derechos de segunda generacion,
con lo que se debe interpretar la norma constitucional desde otra Optica correlativa a las demandas
sociales del presente. El Estado social chileno se infiere, en base a una interpretacion que entienda como
esencia de la Constitucion la tarea de “construir la vida social y politica como un proceso
indefinidamente abierto” (Haberle 1978, p. 93 citado en Nehme Gajardo, 2014) del articulo 1° inciso 4°,
donde se indica que:

El Estado esta al servicio de la persona 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 realizacién espiritual y material posible, con pleno

respeto a los derechos y garantias que esta Constitucion establece. (CPR, 2005).

La nocidn del caracter social del Estado se desprende fundamentalmente de la referencia que hace este
precepto a la obligacion de “crear las condiciones” que permitan a los individuos su desarrollo total e
integro en igualdad de condiciones, como afiade el inciso 5° del articulo 1° en su parte final’. (Nehme
Gajardo, 2014). Al mismo tiempo, se enfatiza el caracter social a traves de los articulos 5° inciso 2° y 6°
de la Carta Fundamental, el primero de estos, al indicar la obligacion de respeto y promocién de los

Derechos Fundamentales, donde se incluyen los derechos de segunda generacién, y el segundo por

40 Al indicar que el Estado debe “asegurar el derecho de las personas a participar con igualdad de oportunidades en la vida
nacional” (articulo 1° inciso 5°).
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instituir el Estado de derecho, con lo que vincula el actuar del Estado a las normas nacionales e

internacionales (Silva, 2 de abril 2018), como ya se hizo referencia anteriormente.

Dicho esto, en un contexto de reconocimiento del caracter social del Estado, es menester sefialar, que

para efectos de este trabajo, se entenderd por tal aquel:

Estado que opere activamente contra la desigualdad social, para que la igualdad juridica
y la libertad individual, incluidas en las garantias del Estado de Derecho, no se conviertan en una formula

vacia para un numero de ciudadanos cada vez mas amplio. (Bockenforde, 2000, p. 32).

Por lo que bajo el presupuesto de un Estado social de derecho, respecto a los derechos de segunda
generacién, especificamente los derechos sociales -donde podriamos situar la reinsercién social de
categorizarse como tal- el Estado debe asumir una obligacion de “prestacion positiva factica” (Arango
Rivadenerira, 2015, p. 1683) adjudicandose la responsabilidad de creacién de medidas que propendan a

una igualdad material en las condiciones de vida de las personas que estan bajo su jurisdiccién.

7. Relacion juridica del Estado con el condenado: Alcance de la Teoria de Sujecion Especial de
Derecho Publico y dimensién del rol de garante del Estado en la ejecucion de la pena

Como es de conocimiento, la regulacién de la fase de ejecucion penal esta contenida principalmente en
el REP, una norma de jerarquia inferior, cuestién que ha sido fuertemente criticada a propdsito del
principio de legalidad, sumado a la falta de una judicatura de ejecucion penal en Chile*, dejando en
manifiesto el caracter administrativo de esta fase y el apego a la teoria de sujecién especial en el &mbito
penitenciario, razon por la cual este se ha normado suponiendo un debilitamiento, como se sefiala, del
principio de legalidad y proteccion jurisdiccional produciendo violacion a los Derechos Fundamentales.
(Unidad de Defensa Penitenciaria, 2011).

Consecuentemente, la relacion del recluso con el Estado sigue la misma directriz, de tal forma, su estatuto
juridico se entiende de sujecion especial de derecho publico. La justificacién a este status del condenado
es producto de “una acentuada dependencia que se establece, en favor de un determinado fin de la

administracion publica, para todos aquellos que entren en esa prevista estructura especial” (Mayer 1988,

41 para mayor entendimiento sobre las criticas efectuadas respecto de la regulacion de la ejecucion penal revisar en Bibliografia:
El tratamiento penitenciario en Chile: Especial atencién a problemas de Constitucionalidad, de Carnevali y Maldonado.
Estandares internacionales en materia de personas privadas de libertad y condiciones de los centros penitenciarios:
Sistematizacion, analisis y propuestas, del Instituto Nacional de Derechos Humanos.

Ejecucion de la pena privativa de libertad: Una mirada comparada, de Eurosocial.

Informe Anual sobre Derechos Humanos en Chile 2015, de Centro de Derechos Humanos, Facultad de Derecho, Universidad
Diego Portales, Tomas Vial Solar (editor general).
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citado en Eurosocial, 2014, p. 71), sin embargo, en consideracion a la realidad factica de vulneracion,
pareciese que tal fin se condice, no con la prevencidn especial positiva, mas si con un fin retribucioncita,
donde la limitacion a los Derechos Fundamentales se justifica, ademas, en miras al propdsito de una
seguridad ciudadana y orden dentro del penal.

Esta nocién respecto el estatuto juridico del condenado ha ido evolucionando dando una nueva
significacion a la relacion de sujecion especial, en razon, tanto del contexto de vida desvalido en que se
encuentran, como la consagracion de la dignidad humana, el principio de igualdad y no discriminacion,
en conjunto con el reconocimiento y proteccion de los Derechos Humanos de las personas privadas de
libertad, estableciendo el rol de garante del Estado con respecto a estos derechos. Asi se desprende de
Resolucién emanada de la Corte IDH (2004d) sefialando que el:

Estado tiene (...) una funcion de garante con respecto a quienes han quedado bajo su
cuidado. Es preciso considerar que estas personas se hallan sujetas en forma completa a la autoridad
inmediata del Estado y a la conducta activa u omisiva de sus agentes, (...) [razon por la cual] la
preservacion de sus derechos compete integralmente al Estado garante (...) [, debiendo este] reconocer,
respetar, proteger y garantizar los Derechos Fundamentales de las personas. (...) Obligacion estatal [que]
adquiere un acento mayor cuando los individuos se hallan en estado de dependencia o subordinacién

(...) como notoriamente sucede (...) [con las personas privadas de libertad].*? (Voto Concurrente).

Ademas, la Corte IDH ( 2002a; 2003), ha especificado que la funcién que emana del rol de garante no
solo alude a la garantia de los derechos consagrados en el ordenamiento juridico, sino que también
implica:

a) omitir todo aquello que pudiera infligir al sujeto privaciones mas alla de las
estrictamente necesarias para los efectos de la detencion o el cumplimiento de la condena, por una parte,

y b) proveer todo lo que resulte pertinente --conforme a la ley aplicable-- para asegurar los fines de la

reclusion: seguridad y readaptacion social, regularmente, por la otra. (parr.18; parr. 24).

42 La Corte IDH se ha pronunciado en el mismo sentido en Resolucidn de la Corte IDH de 18 de junio de 2002. Medidas
provisionales solicitadas por la CIDH respecto de la repUblica Federativa del Brasil, Caso de la Cércel de Urso Branco.
Resolucidn de la Corte IDH de 22 de noviembre de 2004. Solicitud de medidas provisionales presentada por la CIDH respecto
de la Republica de Argentina, Caso de las Penitenciarias de Mendoza.

Corte IDH. Caso Neira Alegria y otros vs. Perd, Sentencia de 19 de enero de 1995 (Fondo).
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Esta nocion, respecto a que el Estado debe, en su rol de garante, desplegar sus recursos a fin lograr la
resocializacion, ha sido reforzada por la CIDH en su Informe sobre los Derechos Humanos de las
personas privadas de libertad en las Américas, donde ha sefialado:

Este informe se sustenta en el principio fundamental de que el Estado se encuentra en
una posicidn especial de garante frente a las personas privadas de libertad, y que como tal, asume deberes
especificos de respeto y garantia de los Derechos Fundamentales de estas personas; en particular, de los
derechos a la vida y a la integridad personal, cuya realizacion es condicion indispensable para el logro
de los fines esenciales de la pena privativa de libertad: la reforma y la readaptacion social de los
condenados. Asi, el ejercicio del poder de custodia lleva consigo la responsabilidad especial de asegurar
que la privacion de la libertad sirva a su propo6sito y que no conduzca a la violacion de otros derechos

béasicos. (2011, parr. 8).

Por otro lado, se ha manifestado por la CIDH que este rol de garante conferido al Estado obliga tanto al
Poder Ejecutivo, Legislativo como al Poder Judicial; siendo el fundamento para que las diversas
instituciones estatales desarrollen politicas publicas penitenciarias las que puedan ejecutarse por los
organismos correspondientes una vez legisladas. Por su parte, es responsabilidad del Poder Judicial el
control de las condiciones en que se ejecuta la pena, comprendiendo directamente la obligacion de
garantia de los derechos de los reclusos, puesto que se ha verificado que las falencias presentes en el
sistema penitenciario son directamente proporcionales al actuar ineficaz de este poder estatal. (CIDH,
2011).

En cuanto al ordenamiento juridico chileno estos postulados se evidencian en el articulo 2° del REP, el
cual determina que dentro de la actividad penitenciaria constituye un “principio rector el antecedente que
el interno se encuentra en una relacion de derecho publico con el Estado, (...) [y] su condicion juridica
es idéntica a la de los ciudadanos libres” (Decreto N° 518, 1998), siendo asi, y atendiendo lo antes
sefialado, el Estado en su rol de garante deberia desplegar todos sus recursos, no basicamente
econdmicos, sino administrativos, legales y judiciales, a objeto de que el fin preventivo especial positivo
se concrete, sin necesidad de que se esclarezca su naturaleza juridica, ahora bien, en ocasion de
determinarse como un derecho, el Estado se vera obligado a esta ya no solo por este rol que se le ha

conferido.
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8. Seguridad ciudadana en relacion al articulo 1° inciso 4° de la Constitucion Politica de la
Republica concordante a la expresion “bien comun”

El termino seguridad engloba gran variacion de acepciones segun cuales sean sus criterios de anlisis,
en especifico, la seguridad ciudadana al no ser un derecho reconocido de forma explicita en los
Instrumentos Internacionales*® su especificacion ha ido mutando, en la actualidad se ha logrado
desarrollar una nocion en base al reconocimiento de los Derechos Humanos, por lo que en esta se

comprenden:

Aquellos derechos de los que son titulares todos los miembros de una sociedad, de forma
tal que puedan desenvolver su vida cotidiana con el menor nivel posible de amenazas a su integridad

personal, sus derechos civicos y el goce de sus bienes. (CIDH, 2009, parr. 23).

Dicho esto, como sefiala Garcia y Zamorano (2005), la seguridad ciudadana no puede concebirse de
forma restrictiva, limitando un entendimiento de inseguridad relacionado a la criminalidad, sino mas
bien debe advertir que la génesis de esta inseguridad radica en la obtencion desigual de recursos,
obstaculo matriz que se vislumbra a través de “problemas de sanidad, de medio ambiente, de urbanismo,
de formacion” (p. 68). Por lo que, siendo los Derechos Humanos la directriz del entendimiento
conceptual del derecho a la seguridad ciudadana, formando condicién imprescindible para el desarrollo
humano y el bienestar de las personas, se instituye que su esencia radica en el resguardo de ciertos
derechos que contribuyen a su concrecion, puesto que “la falta de empleo, la pobreza, la inequidad o la
carencia de libertades, por citar solo algunos ejemplos, son obstaculos directos para la convivencia y la
seguridad ciudadana” (Programas de Naciones Unidas para el Desarrollo [PNUD], 2005, citado en
PNUD, 2013, p. 5).

En consideracién a lo expuesto, el derecho a la seguridad ciudadana puede analizarse, atendiendo la
situacion particular en gque se encuentran las personas privadas de libertad, conforme se advierta que la
“proteccion de (...) [este derecho] es esencial en la consecucion del bien comin en una sociedad
democratica” (CIDH, 2009, parr. 24), como se indica en el articulo 1° inciso 4° de la CPR (2005):

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

43 Se ha sefialado por la CIDH que este derecho nace en virtud de una interpretacion sistematica tanto del articulo 3 de la DUDH,
como del articulo 1° de la DADDH, sumado al articulo 7° de la CADH como asimismo el articulo 9 del PIDCP, y
particularmente a la garantia por parte del Estado de ciertos derechos, como a vida o integridad personal, entre otros, cuando
estos se vean afectados por acciones tipificadas (CIDH, 2009)
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de los integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacién espiritual y material posible, con pleno

respeto a los derechos y garantias que esta Constitucion establece.

Es asi como la proteccidn del derecho a la seguridad ciudadana legitima el poder punitivo del Estado
limitado por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, asimismo, una via para su concrecion
es la reinsercion social de las personas condenadas penalmente, esto de conformidad a la l6gica recién
expuesta, donde la resocializacion supone esa “condicion”, proclamada por el articulo 1° de la CPR, que
permita al condenado su plena integracion en la sociedad, entregando las herramientas necesarias,
educacion y trabajo, con lo cual se permita disminuir la desigualdad en la obtencion de recursos antes

sefialada y soslayar su conducta delictual, consecuentemente garantizar el derecho a la seguridad.

Se da cuenta de tal forma que en el sistema penitenciario la concrecion de una reinsercion social se

configura como una obligacién del Estado en garantia al derecho de seguridad ciudadana.
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CAPITULO IV
EXAMEN EXEGETICO DE LA NORMATIVA NACIONAL

1. Interpretacion de principios, estdndares y normas del ordenamiento juridico chileno de
conformidad al derecho internacional de los Derechos Humanos

En conclusion, debe entenderse que la pena debe, entre sus varias finalidades, cumplir una funcién de
prevencion especial positiva; esto es, debe buscar la resocializacion del condenado, obviamente dentro
del respeto de su autonomia y dignidad, pues el objeto del derecho penal en un Estado social de derecho

no es excluir al infractor del pacto social, sino buscar su reinsercion en el mismo.

Para llevar a cabo un proceso interpretativo es imprescindible aludir a los criterios que la ley, la
jurisprudencia y la doctrina han determinado, a fin de que esta no responda a un caracter meramente
subjetivo que denote las ideas que imperan en el intérprete. Al comenzar este proceso se debe tener
presente que la “interpretacion es un fendémeno constante” (Figueroa Yafiez, 2010, p. 111) que responde
a una necesidad, la cual se origina por el caréacter de las expresiones lingiisticas, las que no siempre
logran emitir un sentido univoco (Hurtado Pozo, 1974), generando “preguntas al interprete [,] derivadas
de la propia estructura del lenguaje, cuyos referidos contemplan siempre zonas de indeterminacion, y
que, ademas, deben adecuarse al contexto de la situacion a que deban aplicarse”. (Matus y Ramirez,
2015, p. 335).

Nuestro ordenamiento juridico contempla un sistema de interpretacion reglada, encontrandose estas
normas entre los articulos 19 al 24 del Cdodigo Civil, revelandose una marcada influencia de la escuela
exegética, donde el tenor literal tiene predominancia por sobre espiritu. Parte de la doctrina tradicional
sostiene que los elementos interpretativos mencionados en estos articulos se aplican en orden de
prelacion, procediendo en primer lugar el elemento gramatical, luego el historico, posteriormente el
elemento légico, le sigue el elemento sistematico y por Gltimo, el elemento teleoldgico, ademas de los
elementos generales de interpretacion, estos son el “espiritu general de la legislacion” y la “equidad
natural”. Don Luis Claro Solar es uno de los que adhiere a esta posicion. Sin embargo, otra parte de la
doctrina, de la cual el profesor Carlos Ducci es su primer exponente, sostiene que el intérprete debe, en
primer lugar, ahondar en el “sentido de la ley”, haciendo procedente incurrir en una interpretacion que

englobe todos los elementos mencionados sin una predileccion. (Figueroa Yéafiez, 2010).

Carlos Ducci, para explicar su posicion, se basa en la expresion “sentido de la ley” del articulo 19 del
Codigo Civil, la cual entiende distinta al vocablo “tenor literal”, infiriendo asi, que este término sélo

puede referirse a una claridad en su “alcance juridico”, de ahi que lo primero que se debe hacer al llevar
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a cabo un trabajo interpretativo, es indagar en el sentido del precepto objeto de anlisis a fin de establecer

si este es claro. (Figueroa Yafiez, 2010).

En lo que respecta a este trabajo, el enunciado que sera analizado es la reinsercion social como principio
rector de la ejecucion penal, el cual se desprende, tanto del REP como de la Ley Orgénica de
Gendarmeria de Chile.

Antes de comenzar un analisis de las normas que ya han sido valoradas como procedentes para dar
solucion al problema presentado en este trabajo, es fundamental hacer algunas aclaraciones. Como se da
cuenta, las normas nacionales que tratan esta materia se encuentran circunscritas al area del Derecho

Penal, esto, a raiz de que entre:

Las disposiciones legales cuyo conjunto constituye el Derecho penal, no se encuentran
Gnicamente aquellas que asocian directamente a un supuesto hecho determinado una pena o medida de
seguridad como consecuencia, sino que entre ellas se cuentan diversos tipos de disposiciones 0 normas
juridicas, cuya interpretacion y aplicacion permiten determinar los casos a que se asocian dichas

consecuencias y el modo, forma y condiciones de su imposicion (o no). (Matus, 2012, p. 39).

Haciendo tal alcance, cabe indicar que, ain cuando esta materia esté referida en instrumentos normativos
perteneciente al Derecho Penal, area que posee pautas propias de interpretacion, las disposiciones del
Codigo Civil si son aplicables, puesto que Andrés Bello le “concedia valor obligatorio para la legislacion
toda”, lo cual no ha sido refutado por el Cédigo Penal, la jurisprudencia o la doctrina. (Matus y Ramirez,
2015, p. 340). Por lo demas, al realizar, en el Capitulo anterior, la valoraciéon de normas juridicas
tendientes a dar respuesta, se constata que estas, por la esencia que envuelve el objetivo principal de este
trabajo, en su mayoria, no pertenecen al Derecho Penal, sino que estan situadas en normas de jerarquia

superior, formando parte de la Carta Fundamental.

Hecha esta salvedad, se procedera a establecer una “propuesta normativa” sobre la naturaleza juridica de
la reinsercion social en el sistema penitenciario de adultos, esto es, “una propuesta de reconstruccion de
su sentido con base a su significado seméntico, sus relaciones con otras disposiciones legales y la
finalidad de su establecimiento o mantenimiento en el ordenamiento juridico” que ademas, constituye lo

Unico que el intérprete puede hacer. (Matus, 2012, p. 47).

Por lo que, en base a una hermenéutica legal, se intentara dar respuesta efectuando una interpretacion

sistematica del ordenamiento juridico -considerando primeramente aquellas pautas interpretativas que
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provee el Derecho penal- procurando extraer una significacion que tenga coherencia con las deméas
normas integrantes de este. Asi, se debe partir por la “determinacion del sentido literal posible” a fin de
respetar el principio de legalidad constitucional penal acorde a un Estado democrético de derecho (Matus
y Ramirez, 2015, p. 350). El principio de legalidad para este trabajo en particular no emana del articulo
19 N° 3 inciso 8° de la CPR, sino que de los articulos 5° y 6°, en virtud de los cuales, esta interpretacion
solo tendra valor si se somete a los preceptos de la CPR y de los demas documentos normativos que
conforman el ordenamiento juridico nacional, los que ademas, se han dictado conforme a ella. De modo
que, el principio de legalidad que opera directamente en esta interpretacion se encuentra en el articulo
80 inciso 1° del Codigo Penal (1874), es cual indica: “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”,
es decir, la ejecucion de la pena debe ser implementada conforme a los preceptos nacionales e

internacionales que refieren al tema.

Como se ha mencionado en reiteradas ocasiones, el texto que contiene las circunstancias en que opera la
ejecucién penal es el REP, de esta norma y en conjunto con la Ley Organica de Gendarmeria, se
desprende que la legislacion nacional concibe la reinsercion social como un principio orientador de esta
fase del Derecho Penal, erigiendo tal enunciado el “sentido literal posible”. Este término se deduce
principalmente de un nivel basico interpretativo, ajustindose mayormente al “campo semantico (...) de
las expresiones [analizadas, a fin de conocer] su sentido objetivamente reconocible en el propio texto
interpretado” (Matus, 2012, p. 63). Los preceptos analizados especificamente fueron el articulo 1° del
REP, el cual se refiere a la reinsercion social sefialando que esta constituye un “fin primordial” de la
actividad penitenciaria, mientras que el articulo 10 letra b) la indica como “principio mediante el cual

los establecimientos penitenciarios se organizaran”.

Se interpreté como un principio en consideracion a lo que sefiala Alexy, este autor clasifica los principios
como normas juridicas mediante las cuales se instauran “deberes de optimizacion aplicables prima facie
y en varios grados, segun las posibilidades normativas (...) y facticas, (...), [estos] no ofrecen razones
para la decision sino que imponen obligaciones sujetas a ponderacion” (Matus, 2012, p. 41), de este
modo el cumplimiento de un principio no opera de forma automatica, puesto que no se determinan los
presupuestos de su aplicacion, concurriendo sélo ante previa valoracion con otros principios del
ordenamiento juridico (Matus, 2012), por otra parte, Avila los define como “normas inmediatamente
finalistas (...) para cuya aplicacion se requiere una valoracion de la correlacion entre el estado de cosas
que debe ser promovido y los efectos derivados de la conducta considerada necesaria para su promocion”
(Avila, 2011, citado en Matus, 2012, p. 42), siendo lo que actualmente sucede en el sistema carcelario

nacional.
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Doworkin plantea una eventual confusion entre principios y politicas, estas Gltimas entendidas como
“estandares” que aspiran a la concrecion de un fin o a su resguardo, el cual puede ser de indole “social,
econémica o politica”, mientras que los principios son “estandares que deben ser observados” en
demostracion de justicia o moralidad (Matus, 2012), si atendemos al contenido del tratamiento
penitenciario en Chile, el cual tiene por objeto la adecuacion de la conducta exterior del penado a la
norma, a fin de que este se readapte y pueda desarrollarse en sociedad evitando su reincidencia delictual,
cumpliendo de tal forma con un propdsito social, econémico y politico, ergo, la resocializacion podria

catalogarse de “politicas”.

Esta posible confusién denota la incerteza que aun suscita la reinsercion social en el sistema penitenciario
de adultos, siendo ineludible un analisis holistico a fin de no permanecer en una interpretacion limitada
solo a su texto, lo que, ademas de hacerla insuficiente, la hace imprecisa, razon por la que se procedera
a una interpretacion sistematica comprendiendo el ordenamiento juridico como un todo indisoluble,
puesto que el significado de un enunciado normativo es una “funcion/resultado de la conexion [entre]

expresion, contexto, conexion” (Matus, 2012, p. 183), dicho esto, se procurara:

Obtener una solucién aceptable dentro de una concepcidn garantista del derecho penal,
(...) [procurando] distinguir el proceso de determinacion del sentido literal posible de la norma, es decir,
del marco de posibilidades contenidas en ella, de todos las demas operaciones que nos conduciran a la
formulacion de una propuesta normativa resultado de una interpretacion conforme con el principio de

legalidad. (Matus, 2012, p. 180).

Para empezar, se debe evocar aquellos postulados referidos en el capitulo Il de este trabajo,
principalmente la nocién de “Bloque Constitucional de Derechos” (Nogueira Alcala, 2015, p. 302),
entendiendo por tal el conjunto de Derechos Fundamentales consagrados en la CPR y en los Tratados
Internacionales suscritos por Chile que se encuentren vigentes, los cuales, de conformidad al articulo 5°
inciso 2° de la CPR, se entienden, al igual que las normas del ius cogens, “constitucion material”
(Nogueira Alcala, 2015), esta doctrina tiene relacion con el “Estado Constitucional de Derecho

ampliado” al que alude Nash Rojas (2011, p. 79), el cual es definido como una:

Convergencia entre el Derecho Constitucional y el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos (...) [,] delineando un modelo institucional que busca hacerse cargo de un mundo

maés integrado en el que se han asentado las bases de un derecho comdn internacional, que, basado en el
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respeto de los derechos humanos reconocidos internacionalmente y en su proteccion supranacional,

valida la actuacion interna de los Estados ante la comunidad internacional. (Nash Rojas, 2011, p. 75).

Dicho esto, se puede, con determinacién, indicar que todos los Instrumentos Internacionales, incluidos
aquellos que versan sobre el sistema penitenciario -especificamente los que reglan las condiciones de
vida en la fase de ejecucion penal- constituyen “constitucion material”, siendo parte del conglomerado
que conforma el “Estado Constitucional de Derecho ampliado™; estos Instrumentos han reconocido la
reinsercién social en sus postulados, mas, como se referencid, ha sido la CIDH, que dentro de su facultad
como 6rgano consultivo, ha referido terminantemente respecto a la naturaleza juridica de la readaptacion
del condenado, categorizandola como un “derecho de las personas privadas de libertad” en su Informe
2011 (CIDH, 2011, pérr. 25), este documento tiene fuerza vincular, atendiendo al caracter de los derechos

que regula®.

Mas no se trata solo de atender a esta categorizacion efectuada por la CIDH, sino que, en consideracion
a todo lo sefialado, se debe esclarecer la significacion de la norma, teniendo como presupuesto base lo
indicado. Asi, es facultativo exponer que, la importancia del reconocimiento tanto de un Bloque
Constitucional de Derechos, como del Estado Constitucional de Derecho ampliado, es la consolidacion
de un sistema de Derechos Fundamentales, el que opera en “la normativa, la hermenéutica y la praxis”
(Nash Rojas, 2011, p. 76), fundamentado ya no solo en los derechos liberales reconocidos ampliamente,
sino que, ademas, aquellos derechos de segunda generacion, los cuales se pretende fomentar su

exigibilidad y que adquieran un caracter justiciable. (Nash Rojas, 2011).

No obstante este fin, en la CPR, aun reformada el afio 2005, se refuerza el caracter de los Derechos
Fundamentales como limites al poder Estatal y no como derechos que deben ser garantizados por este,
sin un desarrollo equitativo entre los derechos liberales y los derechos sociales, lo que resulta
incongruente con la realidad regional y nacional, toda vez que Chile es un pais que presenta una marcada

desigualdad y exclusion social de ciertos grupos, uno de los cuales son los penados.

He aqui el fundamento de este trabajo, Tanto el Bloque Constitucional de Derechos como el Estado
Constitucional ampliado dan solucion a estos problemas, permitiendo que el DIDH permee toda la
legislacion interna. Es este entendido cabe precisar, que la Corte IDH ha sostenido que “todo sistema

democratico debe resolver una triada inseparable: Estado de Derecho, Derechos Humanos y medios de

4 Se refiere a Instrumentos Internacionales en atencion al planteamiento de Nash Rojas, quien al tratar la jerarquia que envisten
los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos, indica que el debate no debe ser circunscrito estrictamente a los Tratados
sino que a todas la normas que consagran estos derechos abarcando aquellos que “regulan su alcance o contenido”. (Ver pagina
28 de este documento).
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garantia de estos” (Nash Rojas, 2011, p. 76). Asi, es dable sefialar, que, como ya se hizo referencia en el
Capitulo 111, Chile se reconoce como un Estado democréatico de derecho, en el cual se reconoce la
dignidad humana inherente a todas las personas, el principio de igualdad y no discriminacion, preceptos
que en conjunto con los articulos 1° inciso 4°y 5°, 5° inciso 2° y 6° de la CPR, permiten configurar el
caracter social del Estado.

Es asi, que en una coherencia entre el Estado social democratico de derecho, el cual reconoce la dignidad
humana, el derecho a la igualdad y no discriminacion de todas las personas, sumado al rol de garante que
se le confiere al Estado respecto de las personas condenadas penalmente es que se puede concluir que la
reinsercién social constituye mas un principio orientador del sistema penitenciario, configurandose este

como un derecho.

2. Impacto de la interpretacion en la realidad nacional de conformidad al rol del Estado en la
materia

Diversas perspectivas doctrinales en cuanto a la exigibilidad de los derechos de segunda generacion o
derechos sociales se plantean a favor de ella y es menester analizar si, en razén de esta consideracion,
los Estados infringen la normativa internacional al no otorgar respeto y garantia a los derechos
fundamentales de orden social, entre los que cuenta el de la reforma y readaptacion social, contempladas
como el fin esencial de las penas de privacion de libertad.

Nash (2011), plantea que de una primera lectura interpretativa de nuestra Constitucion, en general, no
surge una conclusion feliz en cuanto al rol activo del Estado en materia de derechos fundamentales, en
atencion al mandato contenido en en el articulo 4° de la Constitucion Politica Chilena, que declara que
Chile es una republica democrética. Ello debido a que la misma Carta, a la hora de consagrar los derechos
fundamentales, le da mayor relevancia a las libertades, entendiendo estos derechos como una proteccion
frente al Estado, suponiendo una omision de su parte, y dandoles un valor de meras limitaciones y no

de obligaciones de actuacién por parte de él que le puedan ser exigidas directamente.

Ante tal contexto, para el autor surge el problema de darle sentido al término democracia, contemplado
en el articulo 4° de la Carta Fundamental, para lo cual plantea que una relectura de sus normas es posible
afin de erigir una interpretacion que le dé sentido a la expresion en cuestion. Para ello considera centrales
las disposiciones de los articulos 1°, incisos 1°, 4° y 5° de la Constitucion; como asi también lo
establecido en los articulos 5° y 6° del mismo texto, de cuyo analisis integrado surge la conclusion de
que el Estado tiene el deber de dar proteccion a la poblacion y de participar en la creacion de condiciones

sociales que den lugar a la posibilidad de que todos los integrantes de la nacidn, en libertad e igualdad
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en dignidad, derechos y oportunidades en el acceso a la participacion en la vida nacional, logren su mayor
realizacion espiritual y material posible, en respeto pleno a los derechos y garantias que la misma
Constitucion establece a travées de disposiciones de su propio articulado, como el catalogo de derechos
fundamentales del articulo 19, o bien en atencion a las obligaciones internacionales que el Estado de
Chile ha suscrito en materia de derechos humanos, que son derechos esenciales que emanan de la
naturaleza humanay son un limite para el ejercicio de la soberania, y deben ser respetados y promovidos
por parte de los 6rganos del Estado en su totalidad. Por tanto, necesariamente se concluye que en materia
de derechos fundamentales las obligaciones del Estado no son sélo de abstencidn, como a primera vista
se puede concluir, sino que también incluyen obligaciones positivas, cuyo contenido normativo concreto
se determinard en atencion al derecho que se trate, de modo tal que la exigibilidad de los derechos
sociales al Estado no constituye un imposible a la luz del analisis integral del texto de la Constitucion
Politica del Estado.

No obstante, tal como sefialan Mendivil y Carrillo (2013) es de vital importancia para el reconocimiento
universal de los derechos econdémicos y sociales como plenos derechos exigibles la superacion de los
obstaculos que impidan su justiciabilidad adecuada ante los érganos jurisdiccionales que tengan la
facultad de hacer cumplir al Estado las obligaciones derivadas de cada uno de estos derechos. Ello debe
traducirse en vias procesales y medios de defensa idoneos contemplados por el ordenamiento juridico
interno, para que en los casos de incumplimientos puedan ser conocidos por un juez natural y tengan la
posibilidad de obtener reparacion por via judicial. Sin embargo, el que actualmente estas vias sean
inexistentes o deficientes, ello no implica que los derechos sociales no obligan de forma plena a los

6rganos publicos a la luz de nuestra Constitucion Politica.

Por su parte, la Comision Interamericana de Derechos Humanos, en el Segundo Informe sobre la
Situacion de los Derechos Humanos en Per( (2002b), ha dejado de manifiesto que existe un vinculo
estrecho entre la vigencia de los derechos econémicos, sociales y culturales, con la de los derechos civiles
y politicos, por cuanto éstos, en base al reconocimiento de la dignidad de la persona humana, constituyen
entre si un todo interdependiente e indisoluble cuya tutela y promocion son exigibles permanentemente,
sin que pueda ser justificable la violacién de unos en pro de la realizacion de otros, por cuanto la
transgresion a unos necesariamente acarrea consigo la transgresion a los otros, como por ejemplo, cuando
una persona a causa de un escaso o deficiente acceso a la salud ve transgredido su derecho a la vida. Con
ello, puede concluirse a grosso modo que con el menor acceso a los derechos econémicos, sociales y
culturales se daré lugar a un menor acceso a los derechos civiles y politicos y, por tanto, es imperativa la
tutela y garantia, por parte de los Estados, de ambas tipologias de derechos para su efectivo ejercicio

igualitario y democraético.
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Hoy en dia, las personas individualmente consideradas no tienen capacidad plena de asegurarse a si
mismas la provision de todos los bienes y servicios necesarios para asegurar su subsistencia y por ello
es que los Estados son los llamados a satisfacer las prestaciones sociales a quienes no pueden proveerse
por sus propios medios el goce efectivo de éstas a fin de garantizar la libertad de todas las personas. En
atencion a la fundamentacion de la tradicion analitica liberal de que los derechos sociales corresponden
a libertades facticas Ernt Tugendhat sefiala que los derechos sociales, al igual que los politicos y civiles,
fundan su reconocimiento en la dignidad humana y no en la libertad de optar por ejercerlos, como es el
caso del derecho a la vida o el derecho a la salud (Arango Rivadeneira, 2015). Por su parte, la tradicion
democratica igualitaria, representada por autores como Rawls y Dworkin, justifica la importancia de los
derechos sociales tanto en la igualdad formal, igualdad ante la ley, y la igualdad material, a través de la
igualacion de las condiciones materiales minimas a fin de que todas las personas puedan participar

plenamente de la vida social, politica y cultural (Arango Rivadeneira, 2015).

De este modo, podemos afirmar que para un sector importante de la doctrina en materia de derechos
humanos los derechos sociales constituyen deberes de prestacion por parte de los Estados, y que, por
tanto, la tutela y garantia de la reinsercion de las personas privadas de libertad, como derecho
fundamental reconocido por los tratados internacionales suscritos por nuestro pais en la materia,

corresponde a un deber cuyo incumplimiento debe acarrear las sanciones correspondientes.
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CONCLUSION

Como se da cuenta, de un examen holistico de la normativa nacional, se esclarece la naturaleza juridica
de la reinsercion social en el sistema penitenciario de adultos, esta constituye un derecho de segunda

generacion, es decir, un derecho social.

En este nuevo contexto, donde la resocializacion del penado ocupa un lugar especifico dentro del
ordenamiento juridico chileno, a saber, como derecho fundamental consagrado en virtud del articulo 5°
de la CPR -a raiz del cual los diversos Tratados Internacionales se hacen imperativos- proyecta en el
agente estatal la obligacién internacional de respeto y garantia configurando la necesidad de que este
ejecute todos los medios necesarios para su concrecién, no solo a nivel presupuestario, sino que también

generando politicas publicas encaminadas a realizar esta prestacion estatal.

Por lo demas, para poder lograr tal concrecion, es de suma relevancia que el tratamiento penitenciario se
realice en completa observacién de los Derechos Humanos consagrados tanto en la CPR como en los
diversos Tratados Internacionales, toda vez que, como ya se ha hecho mencion, el poder punitivo del
Estado solo opera para restringir el derecho a la libertad ambulatoria, desprendiéndose que tal tratamiento
resocializador es de intervencion minima, no pudiendo estar orientado a cambiar los valores y creencias

del condenado.

Si observamos la realidad nacional, se da cuenta que Chile estd al debe en la materia, tanto a nivel
normativo, donde se hace imperativo una reforma que tenga en consideracion estas materias y el
reconocimiento de la reinsercién como derecho exigible al Estado, como a nivel factico, donde, como se
observa de diversos informes, las condiciones precarias en que los condenados viven, las cuales no se

condicen con la dignidad humana.

En atencion a lo antes sefialado y a lo analizado a lo largo de este trabajo, es que se advierte que el
Estado, de no adecuar su norma a los mandatos internacionales, haciendo posible su obligacion
prestacional del derecho aludido, estaria incurriendo en responsabilidad internacional, por lo que

fundamental atender a estas materias a nivel legislativo.
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