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y la posicion de garante del Estado respecto
al privado de libertad

Prison sentence for adults in Chile: Halfway between the special subjection
and the position of guarantor the State with respect to the deprived of liberty
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RESUMEN EI objetivo del articulo es determinar en qué medida la pena privativa de
libertad de adultos en Chile ha realizado una transicion desde el antiguo modelo de
sujecion especial hacia el modelo de la posicion de garante del Estado. Para ello, se
expondran los principales elementos y caracteristicas que emanan de ambos modelos,
organizados en ocho ejes estructurales. Posteriormente, se analizara la pena privativa de
libertad de adultos en Chile de acuerdo con los elementos y caracteristicas contenidos
en cada uno de los ejes organizativos propuestos. Finalmente, se establecera el grado
de evolucion de la pena privativa de libertad de adultos en Chile, entre ambos modelos
presentados, con el propdsito de resolver el objetivo planteado. La motivacion principal
de este articulo es dar a conocer los principales nudos criticos de la pena privativa de
libertad de adultos en Chile, enraizados en la teoria clasica de la relacion de sujecion
especial, a fin de promover el debate sobre la imperiosa necesidad de avanzar hacia el
modelo de la posicion de garante.

PALABRAS CLAVE Pena privativa de libertad, prision, sujecién especial, Estado garan-
te, ejecucion penal.

ABSTRACT The objective of this article is to determine to what extent the custodial sen-
tence for adults in Chile has managed to make a transition from the old model of special
subjection to the model of the position of guarantor of the State For this, the main ele-
ments and characteristics that emanate from both models will be exposed, which will
be organized in eight structural axes. Subsequently, the imprisonment of adults in Chile
will be analyzed, due to the elements and characteristics contained in each of the pro-
posed organizational axes. Finally, the degree of evolution of the custodial sentence for

137


https://orcid.org/0000-0002-0973-2860

ARIAS
PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD DE ADULTOS EN CHILE

adults in Chile will be established, between both models presented, with the purpose of
solving the stated objective. Thus, in short, the main motivation of this paper is to pres-
ent the main critical issues of the custodial sentence for adults in Chile, rooted in the
classic theory of the relationship of special subjection, in order to promote the debate on
the urgent need to move towards the model of the guarantor position.

KEYWORDS Prison sentence, prison, special subjection, guarantor State, criminal ex-
ecution.

Introduccion

La privacién de libertad como sancion penal es reciente, sin perjuicio que el encierro
por orden de la autoridad existe desde antiguas civilizaciones. Desde la Edad Me-
dia hasta la Era Moderna, el encarcelamiento se utilizd para mantener en custodia a
aquellos que esperaban la imposicion o ejecucién de su inhumano castigo, que impli-
caba penas como castigos corporales, el destierro o la muerte (Rusche y Kirchheimer,
1984: 72).

Hacia finales del siglo XV surgieron las penas de galeras y las deportaciones a co-
lonias de ultramar. Ambas implicaban el sometimiento compulsivo de los prisioneros
a la realizacion de trabajos forzados (Rusche y Kirchheimer, 1984: 61-72). Durante
el siglo XVI, la crisis social y econémica del periodo, y el aumento de la poblacion
desocupada con tendencia a la mendicidad, delincuencia y prostitucién, determiné
el surgimiento de las casas de disciplina, correccién o trabajo cuyo fin era el asegu-
ramiento y la enmienda del recluso (Guzman, 2009: 216-220). Estas nuevas formas
de reclusiéon implicaron un avance en relacién con el objeto del encarcelamiento,
mas no entendido como sancién penal, sino como ttiles regimenes de segregacion,
control social y explotacion laboral que permitian satisfacer la falta de fuerza laboral
y la baja productividad, elementos esenciales del emergente sistema capitalista de la
época (Rusche y Kirchheimer, 1984: 25-29).

No fue sino hasta finales del siglo XVIII y principios del siglo XIX que, motivada
por la Ilustracion (Méndez, 2018: 93) y el surgimiento de diversas voces criticas como
Beccaria, Howard y Bentham (Mata y Martin, 2016: 170-180), la privacion de liber-
tad se convirtié en una pena propiamente tal, entendida como la respuesta juridico-
penal a la criminalidad. Tales voces alegaban que la pena de muerte y los castigos
corporales no se encontraban a la altura de un proceso civilizatorio, no respetaban la
humanidad del hombre ni guardaban proporcionalidad con el delito (Beccaria, 2015:
55-56; Foucault, 2009: 86-87). Asi, en base a fundamentos economicistas, utilitaristas,
socioldgicos y eclesiasticos, se pasé desde la ejecucion del verdugo y la explotacion
laboral al surgimiento de los primeros sistemas penitenciarios (Guzman, 2009: 207).
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La carcel se transformo en una institucion totalizadora, la pena de prision dejo de
estar centrada en el suplicio como técnica de sufrimiento y pasé a tomar por objeto
la pérdida de derechos del condenado, transformandose, a priori, en una sanciéon
mas civilizada y proporcional, eliminandose los espectaculos publicos y anulandose
el dolor fisico en la ejecucion (Foucault, 2009: 17-20), mutando a una violencia sus-
tituta y sutil, aceptada socialmente por la poblacién por considerarse mas benévola
(Garland, 1999: 334-335).

De ahi en mas, uno de los elementos centrales del analisis de lo penitenciario ha
sido la relacién juridica penitenciaria, entendida como el vinculo de derechos y obli-
gaciones entre la poblacion penal y la administracion penitenciaria (Martinez, 2017:
2-3). La concepcién dindmica de tal vinculo ha evolucionado conforme a factores
histdricos, politicos y sociales de la época, los fines imperantes de la pena, el surgi-
miento del derecho penitenciario y el avance de los derechos humanos, entre otros.

En relacién con dicho progreso, dos han sido considerados por la doctrina como
los modelos penitenciarios que han predominado. Desde el siglo XIX y hasta me-
diados del siglo XX, la relacion juridica penitenciaria se entendié como una clasica
relacion de sujecion especial (Fernandez, 2019: 78). Sin embargo, a mediados del siglo
XX, a partir del reconocimiento de la dignidad de las personas privadas de libertad,
entre otros factores, el paradigma cambio y la relaciéon penitenciaria pasé a ser en-
tendida como un vinculo juridico en que el Estado debe ejercer como garante de los
derechos fundamentales de la poblacion penal (Fernandez, 2019: 91).

Por tanto, el objetivo del articulo es determinar si la pena privativa de libertad de
adultos en el sistema penitenciario chileno ha transitado desde el modelo de relacion
de sujecion especial hacia el modelo de posicion de garante del Estado. Se espera co-
nocer en qué medida la mas reciente legislacion penitenciaria nacional, a través del
Decreto 518 de 1998 que aprueba el reglamento de establecimientos penitenciarios,
plasmo este cambio de paradigma. Se excluye del presente trabajo la ejecucion de la
pena privativa de libertad juvenil, dado el régimen especial que mantiene.’

Para ello, este trabajo se dividird en tres secciones. En la primera, se tratara el
modelo de relacién de sujecion especial; en la segunda, se expondra el modelo de
la posicion de garante del Estado; y, en la tercera, se presentara la pena privativa de
libertad de adultos en Chile. Finalmente, se daran las conclusiones. Para efectos de
descripcion y analisis, cada una de las tres secciones estard articulada en base a ocho
ejes estructurales: 1) fines de la pena, 2) principios basicos del modelo, 3) infraestruc-
tura de la prision, 4) normativa penitenciaria, 5) condiciones de reclusion, 6) activi-
dades laborales y educacionales de los privados de libertad, 7) régimen disciplinario
y resolucion de conflictos, y 8) mecanismos de control judicial.

1. Sobre la ejecucion de la sancion privativa de libertad juvenil, véase Castro (2021).
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Ciertamente los ejes propuestos no agotan la amplitud de tematicas de los mode-
los referidos; sin embargo, contienen las principales caracteristicas que los definen.
Asi, este articulo tiene caracter meramente exploratorio, pues no constituye un es-
tudio pormenorizado de cada uno de los modelos a tratar ni busca agotar las discu-
siones que puedan surgir en cada uno de los ejes que se analizaran, puesto que el fin
ultimo es identificar el estado de la cuestion carcelaria, con objeto de determinar en
qué medida se ha avanzado en relacion con los estandares impuestos por la comuni-
dad internacional. Para la consecucion de tal objetivo, se revisaran diversos estudios
doctrinarios y empiricos relativos al tema, asi como la legislacion nacional e interna-
cional pertinente.

Modelo de relacion de sujecion especial

El concepto de relacion de sujecion especial surgié en Alemania y su consolidacién
y desarrollo se gestd en el siglo XIX, finalizada la transicion del pais germano desde
un Estado absolutista a una monarquia constitucional (Solar, 2019: 778-781). En tal
contexto, esta teorfa surgié como una respuesta a la pérdida del poder del monarca,
tras su sometimiento al derecho. Con el objeto de otorgar un sustento doctrinal a las
actuaciones autonomas del rey frente al Parlamento, se propuso por el derecho admi-
nistrativo distinguir entre relaciones que se producen en la esfera externa del Estado
y las que se originan en la esfera interna. Las externas surgen entre el Estado y la so-
ciedad, bajo la regulacion del derecho, manteniendo un caracter intersubjetivo. Es en
este ambito donde los administrados gozan de derechos y obligaciones con el Estado,
por lo que en estas actuaciones opera plenamente el Estado de derecho y el principio
democratico, resultando juridicamente controlables (Fernandez, 2019: 78-80).

En cuanto a las internas, se producen solo en el interior de la personalidad del
Estado, confundiéndose la Administracion y el administrado. A dicha esfera solo
ingresan sujetos cualificados, quienes a partir de ese instante quedan sometidos a una
relacion de sujecion especial. Dada la falta de intersubjetividad del vinculo, el dere-
cho queda excluido y los administrados pierden su autonomia (Fernandez, 2019: 80).
Tales argumentos permitieron al monarca asegurar un campo de actuacién en donde
su poder y autonomia no se limitarian por el Parlamento, siempre que la relacion
fuese entre el Estado y determinados grupos que, por diversos motivos, ostentaran
un estatus especial; a modo de ejemplo, los funcionarios publicos, fuerzas armadas y
la poblacion penal (Solar, 2019: 779).

Fines de la pena

A finales del siglo XVIII la pérdida de libertad ambulatoria se establecié como una
nueva modalidad punitiva, alcanz6 la mayoria de los tipos penales y se convirtié en
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la pena principal de la época contemporanea (Guzman, 2009: 208). Su elaboracién
juridica respondi6 principalmente a la exigencia de humanizar el sistema penal. Asi,
su auge permitié disminuir la aplicacién de la pena de muerte y de otros suplicios
corporales y facilité la proporcionalidad de la sancién, dada la posibilidad de gradua-
cién de la pérdida de libertad, atendiendo a criterios como el grado de ejecucion, la
participacion y la naturaleza del delito (Guzman, 2009: 225-227).

La racionalizaciéon de la pena motivé la discusion en torno a la legitimacion del
mal que ella conlleva, asi como del derecho penal que la prevé. Surgen asi las teorias
de la pena (Silva, 1992: 179). Si bien a finales del siglo XVII, de la mano de autores
como Beccaria, Stiibel y Grolman, primé la idea utilitarista de que la pena debia re-
traer a los sujetos a fin de que no cometieran delitos a futuro, durante el siglo XVIII
fue desplazada por el surgimiento de los planteamientos filosdficos retribucionistas
de Kant y Hegel, quienes, asentados en un racionalismo idealista, abandonaron la
importancia de los efectos futuros de la prevencién (Vormbaum, 2018: 56).

En las teorias absolutas converge la tesis de que a la pena le corresponde realizar el
ideal de la justicia (Roxin, 2000: 19). Dentro de estas, destacan las teorias retributivas,
en las que la culpabilidad del autor del delito solo se compensa con la imposicion de
la pena que emerge como merecido castigo por la realizacion culpable del ilicito: la
pena es entonces un fin en si misma (Garcia, 2019: 76). La relacion de sujecion espe-
cial aplicada al ambito penitenciario se construye al alero de las teorias retribucionis-
tas. Ya sea en su version subjetivo-idealista de Kant u objetivo-idealista de Hegel, la
pena no podrd perseguir fines preventivos y ha de ejecutarse siempre en su totalidad,
no existiendo excepciones para su imposicién, aun cuando la misma no implique
beneficio alguno ni para el condenado ni para la sociedad (Duran, 2011: 126-127).

Para Kant, la pena responde a razones de justicia y su tnico fundamento es la
retribucién a la culpabilidad del sujeto, para quien la pena resulta una necesidad
ética que responde al mal uso que este le ha dado a su libertad. El castigo resulta
un imperativo categdrico y la justicia ha de imperar a fin de que el orden y la moral
sean reestablecidos (Vormbaum, 2018: 71-75). Asi, el talidn es la base del sistema, por
cuanto solo tal pena, aplicada por un tribunal, ofrece con seguridad la cualidad y
cantidad del castigo que el sujeto merece. Kant acepta y justifica la pena de muerte,
entendiendo que, ante un asesinato, no existe ninguna pena equivalente que satisfaga
a la justicia (Kant, 2005: 167-168).

Por su parte, para Hegel la pena se fundamenta en el restablecimiento del imperio
del derecho mediante una reflexion dialéctica. Si el delito es la negacion del derecho
y la pena la negacion del delito, entonces la pena corresponde a la afirmacion del de-
recho. La justificacion se apoya en dos lineas de ideas: i) establece que quien comete
un delito no mantiene razones que le permitan eximirse del castigo, y ii) el castigo
es necesario para la restitucion de la vigencia plena del derecho (Vormbaum, 2018:
106-109). Para Hegel la pena debe implicar una compensacién de valores; por tanto, a
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diferencia de Kant, la magnitud del castigo no ha de responder a criterios de igualdad
en las caracteristicas de la lesién, sino que estima que la magnitud de la pena ha de
ser variable, debiendo atender al estado de la sociedad al momento del acaecimiento
de la lesién (Lesch 1999: 19-20).

Principios basicos del modelo

Destacan la estricta disciplina y el control de las vidas de reclusos, asi como la con-
centracion y separacion de los internos en un recinto cerrado (Guzman, 2009: 225).
A principios del siglo XIX, la codificacion otorga a la prision el reconocimiento legal
de pena y no de medida custodial. En tal sentido, y de la mano de las teorias retribu-
cionistas, la pena de prision se erigié como castigo al condenado, correspondiendo a
la Administracion el velar por el cumplimiento de dicha sancidn. Asi, la vida de los
reclusos quedaba sometida al total control de la Administracion.

Histéricamente, para diversas sociedades, el Ejército ha sido una organizacién
comprensiva de una serie de valores que se extienden a los miembros que lo compo-
nen. La figura ideal del soldado se describia como alguien valiente y honorable. Hacia
mediados del siglo XVIII, la idea del ser humano como un cuerpo ddcil, que podia
ser sometido, transformado y perfeccionado, posibilit6 el entendimiento de que la
figura del soldado era fabricable mediante la disciplina —entendida como la coac-
ciéon medida del sujeto—, método que permitiria su control y dominacién (Foucault,
2009: 157-158).

Compete a la disciplina el castigo ante la inobservancia de una regla a fin de re-
ducir las infracciones mediante la implementacién de un sistema de castigo y re-
compensa que posibilite un proceso de encauzamiento y correccion. El ejercicio de
la disciplina supone la existencia de un aparato que ejerza una vigilancia jerarqui-
zada, continua y funcional, que coaccione a los sujetos sin la necesidad de recurrir,
al menos en principio, a la utilizacion de la fuerza fisica (Foucault, 2009: 200-212).
La disciplina para su implementaciéon demanda la concentracién de los sujetos en
un lugar determinado, con el objeto de aislarlos y, a su vez, la separaciéon de estos en
zonas, para que puedan ser siempre localizados (Foucault, 2009: 164-168). Aquello
fue estrictamente replicado en las prisiones, a fin de mantener el orden y la vigilancia.

Hasta la llegada del siglo XIX la labor de custodia en las carceles de la época era
ejercida por personal militar. Tras el cambio de paradigma de la pena, se inicié un
paulatino proceso de transformacion, quedando la ejecuciéon de la pena en manos
de la Administracion del Estado. A pesar de este cambio, la influencia de la disci-
plina castrense se impuso en el sistema penitenciario, por cuanto en las prisiones se
mantuvo una organizacién andloga a un regimiento y el personal penitenciario, en la
mayoria de los casos, siguid siendo del drea militar (Serrano, 2015: 257-260).
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Infraestructura de la prisién

Ante la prisién como sancion se abandon¢ la idea de la sofisticacion arquitectonica
de las construcciones y se optd por privilegiar la utilidad de los espacios y la econo-
mizacion de los recursos, abogando por la construccion de carceles simples y de ma-
yor tamaino (Ruiz, 2020: 418-420). La vigilancia exterior del recinto perdio relevancia,
privilegiandose el control interno del edificio y de los sujetos encerrados. La prision
se entendia como una institucién completa y austera que debia regular todos los as-
pectos de la vida de los reclusos y otorgar el aislamiento necesario para que estos
reflexionaran sobre sus crimenes. Se crefa que, a mayor reflexion, mayor culpabilidad
y remordimiento por los crimenes cometidos, por lo que emergeria en el condenado
un arrepentimiento mas profundo que lo acercaria a la divinidad (Foucault, 2009:
271-273).

A finales del siglo XVIII Bentham planted el pandptico como la figura arquitec-
ténica que posibilitaria controlar la poblacion penal desde un unico punto de ins-
peccién central, garantizando la existencia de un lugar desde el que los vigilantes
podrian observar a cada uno de los reclusos y asi generar en estos la sensacion de
ser observados en cualquier momento de su vida diaria. Sin embargo, a pesar de la
revolucionaria e influyente idea, aun cuando se construyeron muchas prisiones con
disposicion central y construccion radial, ninguna realmente mantuvo el caracter pa-
néptico original, pues carecian de la asimetria de poder que caracterizaba al modelo
(Ruiz, 2020: 418-419).

Posteriormente, surgieron diversos modelos de prisiones orientados a los prin-
cipios de disciplina y control, enmarcados en diversos regimenes penitenciarios que
emergieron durante la época en Norteamérica, como el régimen filadélfico o el de
Auburn. El primero, también denominado régimen pensilvanico o celular, mantenia
como caracteristica principal el aislamiento absoluto del reo, instaurando la soledad
como instrumento de castigo. Por su parte, el régimen auburniano o del silencio se
caracterizo por atenuar la soledad y la monotonia en la que se encontraban inmersos
los reos, manteniendo el aislamiento celular nocturno y permitiendo realizar vida
en comunidad durante el dia, aunque en el mas absoluto silencio (Méndez, 2018:
104-106).

Con la dinamica de vida de ambos regimenes, durante el siglo XIX se asent6 la
construccion radial en forma de estrella como el modelo arquitecténico de prision
por excelencia. Este proponia una estructura central desde la que se extendian di-
versos corredores radiales, los que dada su disposicion formaban diversos patios
interiores, todo lo que convergia finalmente en un muro perimetral. Tal estructura
permitia la organizacion del personal de vigilancia al centro del recinto que desde
alli recorrian los pasillos de los radios ejerciendo su funcion de control y supervision
(Ruiz, 2020: 420-422).

143



ARIAS
PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD DE ADULTOS EN CHILE

Normativa penitenciaria

La relacion juridica penitenciaria inicia con el ingreso del recluso al establecimiento
penal y se extingue con el cumplimiento de la condena (Martinez, 2017: 2-3). En la
actualidad, uno de los aspectos mas discutidos por la doctrina en torno al derecho
penitenciario, y por consiguiente a la relacion juridica que de él emana, es su natura-
leza juridica. Sin embargo, durante el siglo XIX existié un amplio consenso en cuanto
al postulado que entendia al derecho penitenciario como parte del derecho adminis-
trativo (Fernandez, 2019: 29-35). A partir de dicha concepcion, la teoria administrati-
vista de la relacién de sujecion especial se hizo extensible a la relacién penitenciaria a
fin de justificar la existencia de este especial régimen (Fernandez, 2019: 84-85).

Ante una actividad puramente administrativa, el derecho se entendia excluido y,
en consecuencia, el Estado se veia libre para regular el ambito interno del poder de la
Administraciéon y de los administrados. De esta idea de Estado autoritario y supremo
resulta el detrimento de los principios de legalidad y reserva de ley, ya que la potestad
normativa estaria comprendida dentro del privilegio de autotutela de la Administra-
cién. Aquel fundamento constituyd la base de la justificacién que posibilitaria que el
régimen penitenciario fuese regulado por una fuente normativa secundaria de carac-
ter infralegal mediante la dictacién de decretos y reglamentos, en desmedro de una
regulacion de caracter legal. Por ello, los c6digos penales del siglo XIX no regularon
la ejecucion de las penas ni sus particularidades (Mapelli y Alderete, 2015: 52).

Condiciones de reclusidn

Los derechos fundamentales operan como un conjunto de facultades frente al Estado
que salvaguardan los derechos que emanan de la dignidad (Nogueira, 2005: 15-16). A
la luz de la relacién de sujecion especial, junto a la pérdida de su libertad, los reclu-
sos forzosamente pierden su independencia e individualidad, transformandose en un
todo con la personalidad de la Administracién. Por ello, se les suprime el reconoci-
miento de los derechos fundamentales que pierden su razdén de ser. Por tanto, con el
ingreso a la prision se produce un fenémeno de cosificacion, en donde el privado de
libertad pasa a ser un objeto de la Administracion, resultando su caracter de indivi-
duo una mera ilusién.

La implementacion del aislamiento celular implicd, en principio, que la vida del
recluso girara solo en torno al encierro en una celda individual. Aquello aspiraba a
los ideales de seguridad y control. El distanciamiento entre los reclusos permitia,
por una parte, evitar motines y la evasiéon de detenidos, e impedia el contagio de
conductas delictivas entre los reos. Por otra, favorecia la meditacion de los sujetos
en lo tendiente a reflexionar sobre sus conductas, incitdndolos al arrepentimiento.
Asi, la vida en el interior de las prisiones amparadas al modelo filadélfico se basé en
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la austeridad, la vida en soledad, la creacion de habitos de higiene y el estilo de vida
ético y religioso de los cristianos protestantes de la época (Méndez, 2018: 105). Sin
embargo, tales condiciones de vida cambiaron tras la implementacion del modelo
auburniano. En aquellas prisiones, la vida de los reclusos giraba solo en base a las
actividades laborales que realizaban, las que le demandaban toda la jornada, ya fuese
que se entregara a los presos en arriendo al empresario o que se dispusiera que ejer-
cieran sus labores bajo la supervision del propio personal penitenciario (Rusche y
Kirchheimer, 1984: 156).

En definitiva, la prisién como pena constituia un tormento psicoldgico que aten-
taba contra la propia naturaleza del ser humano, por cuanto las condiciones de vida
de los privados de libertad se encontraban por debajo de su dignidad.

Actividades laborales y educacionales de los privados de libertad

A su implementacion, el régimen filadélfico barajo la existencia de empleo en la vida
cotidiana del interno; sin embargo, lo descarté por considerar que una actividad la-
boral resultaria contraria al arrepentimiento que el modelo propugnaba conseguir en
los reclusos (Mata y Martin, 2016: 194-195). La ociosidad debia ser absoluta a fin de
garantizar que ninguna actividad distrajera al preso de sus reflexiones (Foucault, 2009:
274-275). Con el tiempo se dio a los reos la posibilidad de laburar, aunque para mante-
ner la rigurosidad del aislamiento el trabajo debia realizarse en la propia celda (Mata y
Martin, 2016: 196). La actividad se volvia improductiva y sin sentido, resultando mas
bien un consuelo ante la soledad y un castigo adicional a la pena (Foucault, 2009: 275).

En las prisiones bajo el régimen auburniano se abandono el sistema de aislamien-
to absoluto, atendiendo a los perniciosos efectos sobre la salud de los reos, asi como
a la creciente fuerza laboral que la revolucién industrial demandaba. En dichas pri-
siones se permitio la actividad laboral mediante la implementacion de talleres que
los internos podian desarrollar durante la jornada diurna, manteniendo vida comun,
pero en silencio. Se pregonaba que tal sistema permitia contener los efectos perni-
ciosos del contacto entre los reclusos y al mismo tiempo educarlos, eliminando la
ociosidad, al ensefarles oficios utiles que les permitian restituir habitos de sociabili-
dad (Mata y Martin, 2016: 198-199). Sin embargo, su implementacién solo obedecia
al deseo de obtener fuerza de trabajo a bajo costo, ahorrando en el pago de salarios,
ya que los reos no recibian remuneracion por la ejecucion de estos oficios (Rusche y
Kirchheimer, 1984: 151-156).

Régimen disciplinario y resolucién de conflictos

Luego de la consolidacion del principio democratico como tnica fuente de legitimi-
dad, tras la superacion de la monarquia absoluta, se inicié un fuerte enfrentamiento
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entre dos poderes del Estado —el monarca y el Parlamento— a fin de delimitar sus
esferas de actuacion. En Alemania, dado el sistema de monarquia limitada, se aplico
un sistema horizontal en la relacion ley-reglamento y se entendié que entre estas
no existia distinto rango formal, sino mas bien que operaban en campos materiales
distintos. Asi, el principio de reserva de ley surgi6 con el objeto de cumplir dos fun-
ciones: i) establecer que la regulacion de ciertas materias fuera potestad exclusiva
del Parlamento, respecto de las que el monarca solo podria actuar cuando estuviera
facultado por ley; y ii) contrario sensu, reconocer al rey un campo de produccién
normativa y actuacion auténoma en aquellas materias que no mantuvieran reserva
legal (Cazor y Guiloff, 2011: 481-482).

Para la doctrina administrativista el principio de reserva de ley solo opera en las
relaciones de la esfera externa del Estado, excluyendo a las relaciones de la esfera
interna, entre ellas las de sujecion especial. Asi, el monarca mantenia su potestad
normativa, la que podia ejercer discrecionalmente, atendiendo a la consecucion de
sus fines (Fernandez, 2019: 81). Ello impacté directamente en el ambito penitenciario,
pues daba paso a que la Administracion regulara completamente el marco normativo
sancionador aplicable a los privados de libertad.

El amplio margen de actuacién que mantenia la Administracion, asi como la co-
sificacion del reo, determinaban un procedimiento arbitrario, violento, desprovisto
de regulacion y control, carente de todo sentido. La premisa del proceso era castigar
para reformar sin importar el costo, por lo que, por ejemplo, se admitian los castigos
colectivos cuando no fuese posible individualizar al infractor; sanciones que se tra-
ducian comunmente en castigos fisicos, siendo los mas frecuentes la reduccién del
alimento y los golpes de latigo (Mata y Martin, 2016: 198).

Mecanismos de control judicial de la actividad penitenciaria

Como se ha esbozado, la doctrina de la relacion de sujecion especial permitia a la
Administracién regular la ejecucion de la pena privativa de libertad de forma com-
pletamente ajena al control del derecho. Por tanto, su poder de decisiéon y actuacién
no era revisable de modo alguno por la jurisdiccion.

En la actividad de los poderes publicos se suele distinguir entre las relaciones de
base y las de funcionamiento. En las primeras, la Administracion unicamente podra
limitar los derechos de los ciudadanos cuando se realiza en base a una ley al objeto de
la consecucién de fines publicos, bajo parametros de proporcionalidad y necesidad,
siendo tales decisiones controlables. En las segundas, podra regular de forma libre
y auténoma aquellos aspectos que guarden relacién con su caracter interno, pues,
como todo acto de gestion, su ejecucion requiere rapidos mecanismos de actuacion,
resultando imposible para efectos de la toma de decisiones esperar la tramitacion y
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promulgacion de una ley (Solar, 2019: 779-780). Precisamente, las relaciones de suje-
cion especial quedaban comprendidas en estas ultimas.

Junto a lo anterior, la teoria de la separacion de poderes también fue utilizada para
argumentar la imposibilidad de implementar un control judicial, pues dado el carac-
ter administrativo de la ejecucion de las penas, tal labor implicaria la intromision de
los tribunales de justicia en un campo fuera de sus atribuciones (Fernandez, 2019:
83-84). Asi, agotada la fase declarativa del procedimiento penal, en la mayoria de los
casos a nadie le importaba lo que ocurria tras la dictacion de la sentencia condena-
toria, pues se entendia que no quedaba nada pendiente para el mundo juridico penal
(Kiinsemuller, 2005: 114).

Modelo de la posicién de garante del Estado
respecto del privado de libertad

A partir del siglo XX la comunidad internacional asumié un rol preponderante en
materia penitenciaria intensificando el intercambio de experiencias, a fin de profun-
dizar conocimientos tedricos y practicos de la ciencia penitenciaria (Mata y Martin,
2016: 218). Para tal efecto, se organizaron congresos internacionales que en principio
fueron convocados por organizaciones privadas; pero luego diversos Estados asu-
mieron oficialmente dicho rol, principalmente entre 1872 y 1950 a través de la Comi-
sion Internacional Penal y Penitenciaria y luego desde 1955 por la Organizacién de las
Naciones Unidas (Mata y Martin, 2016: 211-212). De igual forma, la preocupacion en
relacion con el estudio de lo carcelario pas6 también al campo empirico, destacando
la realizacion de diversas investigaciones que expusieron los efectos nocivos del en-
cierro al interior de instituciones totales (Zimbardo y otros, 1986: 104-105; Goffman,
2001: 299-316).

Al término de la Segunda Guerra Mundial el sistema nacional socialista aleman
dejé una enorme cifra de fallecidos y de victimas de tortura. Tal fenémeno de ma-
crocriminalidad implicé un cambio en la situacién historico-penal precedente, por
cuanto el Estado ya no solo se concebia como la entidad que fijaba las normas, sino
también como un sujeto capaz de violarlas (Vormbaum, 2018: 336-337). Ello, llevado
al ambito penitenciario, implicé que la Administracién podia ser objeto de reproche
al incurrir en conductas vulneradoras de derechos.

Lo expuesto, junto al avance de la prevencion especial positiva, sumado a las cons-
tantes criticas por parte de la doctrina al modelo de la relacién de sujecion espe-
cial, confluyé con el avance de los derechos humanos y sus procesos de positivacion,
generalizacion e internacionalizacion.> Aquello implicé en varios paises de Europa
el paulatino abandono del modelo mencionado. Entre ellos, en Alemania, el Tribu-

2. En cuanto a los derechos fundamentales de la poblacion penal, véase Rivera (2007).
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nal Constitucional Federal, utilizando la dignidad humana y el principio de Estado
social, establecié que los condenados tienen derechos y obligaciones que el Estado
debe custodiar y proteger. En la sentencia 33,1 de 1972, el Tribunal sefal6 que la re-
lativizacién indeterminada de derechos fundamentales de los prisioneros resultaba
inaceptable, y ante ello determiné que tales derechos solo podian ser limitados o
restringidos a través o en base a una ley, cuando ello fuese indispensable para el logro
de los fines de la sociedad (Castro, 2019a: 288-289; Schuwabe, 2009: 48-51).

Fines de la pena

En el siglo XIX, frente a las teorias absolutas, surgieron las teorias relativas que po-
nian énfasis en el fin que se persigue con la pena, es decir, su utilidad social. En ellas,
doctrinariamente se distinguen las teorias de prevencion general y de prevencion
especial. Las primeras, apuntan a motivar a todos los ciudadanos a no cometer de-
litos. Buscan, por tanto, influir directamente en la sociedad a fin de disuadir a sus
miembros de la comision de futuros hechos ilicitos.

Durante la primera mitad del siglo XIX, para Feuerbach, la amenaza penal y la
consiguiente sancidon debia coaccionar psicoldgicamente a la colectividad, intimi-
dandola a fin de evitar la comision de delitos (prevencion general negativa) (Vorm-
baum, 2018: 78-82). Por otro lado, para autores como Welzel, la pena debia tener por
objeto el aseguramiento de los valores ético-sociales contenidos en la norma, por lo
que debia buscar disuadir la comision de hechos ilicitos mediante una labor pedagé-
gica ala comunidad, a fin de que esta acate dicho orden valérico, asumiéndolo como
propio (prevencion general positiva) (Garcia, 2019: 80-87).

Por su parte, la prevencion especial, postulada por Von Lizt durante la segunda
mitad del siglo XIX, entendia que la prevencion debia dirigirse al delincuente en
sentido concreto —quien transgredid efectivamente la norma de conducta— a fin
de mejorarlo, disuadirlo o neutralizarlo (prevencion especial negativa) (Vormbaum,
2018: 195-196).

La prevencion especial negativa en conjunto con la idea de progresividad de la
pena constituyeron las bases de la doctrina de la resocializacion (Garcia, 2019: 88).
Dado que la socializacion corresponde al proceso que convierte progresivamente a
un ser humano recién nacido en un sujeto auténomo capaz de desenvolverse en el
mundo (Falicov y Lifszyc, 2002: 61-62), para efectos de nuestro estudio, la resocia-
lizacién corresponde al proceso de recuperacion social del individuo inicialmente
antisocial, para que, a través de diversos instrumentos educativos, se reintegre a la
sociedad (prevencion especial positiva) (Urias, 2001: 45).

En resumen, en las teorias de la prevencion, la severidad de la prision juega un do-
ble rol, pues actia como mensaje disuasivo para la comunidad y constituye el ultimo
bastion de la socializacion para el condenado.
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Principios basicos del modelo

Con el avance de los derechos humanos, la comunidad internacional ha impuesto a
los Estados el deber de mantener un trato humano con todas las personas, de acuerdo
con su dignidad inherente (Castro y otros, 2010: 20). Ante tal cardcter inalienable,
las personas privadas de libertad no pierden sus derechos fundamentales por el solo
hecho de ingresar a un recinto penitenciario, pues aiin gozan de los mismos derechos
que cualquier ciudadano, salvos los que inherentemente hayan sido limitados por la
sentencia condenatoria.?

Surge asi el concepto de posicion de garante del Estado que en el sistema intera-
mericano ha sido desarrollado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en conjunto con la Comisiéon del mismo nombre, quienes han construido un ver-
dadero corpus iuris del privado de libertad, a partir de los derechos establecidos en
la Convencion Americana de Derechos Humanos (Castro, 2018: 37). A su vez, en el
sistema europeo, el concepto ha sido desarrollado por parte de la Corte Europea de
Derechos Humanos en torno al articulo 3 (relativo a la prohibicion de tortura) del
Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales (Castro y otros, 2010: 60). Al respecto ambos sistemas coinciden en
que, dado que los Estados han de respetar y garantizar de forma irrestricta los dere-
chos humanos, es su deber adoptar todas las medidas necesarias para asegurar a las
personas privadas de libertad, su pleno goce y ejercicio, teniendo especial considera-
cion en cuanto a su vulnerabilidad (Castro y otros, 2010: 23-24) que esta determinada
por: i) los efectos del encierro, la desculturacion, desidentificaciéon y desmoraliza-
cion, entre otros efectos psicoldgicos adversos; y ii) la pérdida de la autonomia y la
obligatoriedad de depender de la Administracion (Castro, 2018: 44).

En conclusion, bajo este nuevo paradigma, todo lo que ocurre en la prision es
responsabilidad de la Administracion (Castro y otros, 2010: 29-30), existiendo la
obligacion para el Estado de proteger y garantizar el derecho a la vida e integridad
tisica y psiquica de los reclusos. Para ello, debe responder por la custodia de los reos,
evitando fugas mediante el empleo de medidas de seguridad instrumentales y admi-
nistrativas; velar por su protecciéon adoptando medidas de resguardo para prevenir
riesgos que puedan originarse en el penal, de modo de asegurar condiciones minimas
de vida compatibles con la dignidad humana; y garantizar el acceso a una tutela efec-
tiva de derechos (Castro, 2018: 44-45).

3. Articulo 25 de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; articulo 10 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; y articulo 5 de la Convencién Americana de Dere-
chos Humanos.
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Infraestructura de la prisién

Con el avance de la prevencién surgieron nuevos recintos penitenciarios acordes a
los fines que esta plantea. Tal reforma inicié en 1898 con la construccion de la prision
de Fresnes-les-Rungis, en Paris, que presentd una innovadora arquitectura, dando
origen a los complejos penitenciarios que implicaban un conjunto de establecimien-
tos y servicios interrelacionados y coordinados que mejoraban la eficiencia y eficacia
del sistema penal y de ejecucion (Ruiz, 2020: 424).

En principio, durante la época se empled el modelo conocido como poste telefoni-
co, o sistema paralelo, basindose en un eje central de circulacién que mantenia blo-
ques perpendiculares a ambos lados, paralelos entre si. Posteriormente, en las gran-
des urbes se prefiri6 el modelo de torre, o en altura, que permitia aprovechar el poco
suelo disponible en las ciudades. Por su parte, en 1961 surgié ademas el arquetipo
campus como un simil a la disposicion de edificios al interior de las universidades. La
idea era integrar a estos recintos subdivisiones funcionales mediante la ubicacién de
construcciones dispersas que permitieran conforme a la clasificacion penitenciaria
formar grupos de reclusos, facilitando su tratamiento (Ruiz, 2020: 424-425).

El avance evolutivo de estos complejos derivé durante la tltima década del si-
glo XX en el surgimiento de los centros-tipo, los que, manteniendo una estructura
modular, permiten clasificar a los reclusos en los diversos modulos aislados entre si,
facilitando su separacién en atencion a sus caracteristicas personales y a su perfil cri-
minal. Pero, ademads, mantienen infraestructuras comunes dotadas de diversos ser-
vicios, todos tendientes a asegurar a la poblacion penal el ejercicio de sus derechos.
Se convierten, por tanto, en pequeiias ciudades autosuficientes que mantienen una
trama urbana que facilita la resocializacion de los internos (Ruiz, 2020: 432-433).

Normativa penitenciaria

Dado que la relacion penitenciaria se estructura como un vinculo juridico de carac-
ter intersubjetivo, superando la perspectiva patrimonialista que concebia al recluso
como una cosa perteneciente a la Administracién, resulta una obligacion para los
Estados otorgar plena vigencia a los principios de legalidad y reserva de ley. Por tanto,
es laley emanada directamente por el legislador la que ha de contener y regular todas
aquellas materias que restrinjan, limiten o perturben los derechos fundamentales de
los reclusos (Fernandez, 2019: 97-98).

Pese a lo anterior, la facultad de regular ciertos aspectos mediante la potestad re-
glamentaria no se elimina, solo se restringe, pues se aceptara como parte del bloque
de legalidad penitenciario cada vez que cumpla con tres requisitos: que respete la
reserva de ley para el desarrollo y ejercicio de los derechos fundamentales, que trate
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de un reglamento ejecutivo, y que cumpla con el principio de jerarquia normativa
(Mata y Martin, 2011: 129-130).

Por tanto, el principio de legalidad y de reserva de ley exigen que una ley de ejecu-
cion contenga expresamente los derechos y obligaciones de los internos; las dimen-
siones de la vida en prisién en que la Administracién podra limitar tales derechos,
indicando las condiciones necesarias que han de acaecer para que tales restricciones
sean legitimas; y los principios orientadores del sistema: la dignidad humana, ade-
cuacién, minima intervencion, reinsercion social y proteccion reforzada de los dere-
chos de los privados de libertad (Castro, 2019b: 98-99).

Condiciones de reclusidn

A partir del principio de trato humano todo recluso merece respeto por su dignidad
inherente (regla Mandela 1). Por tanto, quienes se encuentren bajo un régimen peni-
tenciario no podran ser sometidos a abusos, torturas ni tratos crueles, inhumanos o
degradantes por parte de la Administracion (reglas Mandela 43, 44 y 45). En el mismo
sentido, los internos tienen derecho a vivir y ejercer actividades laborales, educacio-
nales, recreacionales y de culto en un espacio adecuado y suficiente para desarrollar
su vida (reglas Mandela 65 sobre religion, 91 sobre trabajo y 104 sobre instruccion y
recreo); a recibir articulos de higiene y ropa (reglas Mandela 18 y 19, respectivamen-
te); a obtener una alimentacién nutricionalmente adecuada y acceso a agua potable
(regla Mandela 22); a tener asistencia médica y juridica, eficaz y oportuna (reglas
Mandela 24 y 54, respectivamente); y a tener contacto con el mundo exterior, me-
diante el aseguramiento del derecho de visitas, el mantenimiento de comunicacién
con personas en el exterior y la posibilidad de informarse a través de periodicos,
radio o television (reglas Mandela 58 y siguientes) (Jean-Baptiste, 2021: 33-41). Todo
ello, con el objeto de contribuir a la resocializacién de los reos mediante la creacion
de condiciones que permitan su realizacion, disminuyendo el compromiso delictual
¥, por consiguiente, la posibilidad de reincidencia.*

En concordancia con el deber de garante de los Estados con las agrupaciones vul-
nerables, se concibe que al interior de las prisiones existen grupos que por su espe-
cial condicidn se encuentran en una situaciéon de mayor desproteccion, inclusive en
relacion con sus pares, lo que exige al Estado reforzar su obligacion de garante, pues
presentan una doble vulnerabilidad (Castro, 2018: 45). Sin perjuicio que tales grupos
podran ser de la mas variada indole, ya sea atendiendo a la edad, raza, color, sexo,
idioma, nacionalidad, religion o cualquier otra situaciéon por la que merezca especial
resguardo, destacan entre ellos las mujeres en estado de gravidez o lactancia, extran-
jeros, personas en situacion de discapacidad o con enfermedades cronicas, adultos

4. En relacién con la reincidencia delictual, véase Villagra (2014: 78-108).
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mayores,’ y personas de la comunidad LGTBIQ+ (reglas Mandela 58 y siguientes)
(Jean-Baptiste, 2021: 42-48).

Por tanto, las prisiones no solo han de estructurar y organizar sus dependencias
en categorias atendiendo a los grados de seguridad que se han de implementar segiin
el perfil criminal del privado de libertad o al tratamiento penitenciario que este deba
recibir, sino que también han poner especial énfasis al resguardo de los derechos
fundamentales de los grupos anteriormente sefialados, a fin de que estos ejerzan sus
derechos.

Actividades laborales y educacionales de los privados de libertad

Actualmente estd ampliamente asentada la idea de que la pena privativa de libertad
produce un efecto desocializador sobre quienes se encuentran sometidos a ella. Por
ello, se ha masificado la incorporaciéon de métodos de cumplimiento alternativo a la
pena privativa de libertad cuando la condena importa sanciones de corta duracion.
Asi, surgen las llamadas penas alternativas y sustitutivas a la pena de prision, entre
otros mecanismos tendientes a la reparacion, como la mediacién (Carnevali y Mal-
donado, 2013: 387).

Sin embargo, en los casos en que la pena implica necesariamente una privacion
de libertad, surge la nocién de tratamiento penitenciario.® Su conceptualizacién, en
funcién de la teoria de los fines de prevencién especial positiva, implica orientar la
ejecucion de la pena hacia la resocializacion del individuo,” procurando que durante
su estadia en prision adquiera diversas habilidades que le permitan reinsertarse en
la comunidad una vez que recupere su libertad, disminuyendo la reincidencia delic-
tual.® Para ello, el encierro debe obedecer a un procedimiento progresivo, en donde
el condenado transite desde la total privacion de libertad hacia la recuperacion de
la misma, mediante niveles que midan el avance de su proceso de socializaciéon y la
disminucion de la necesidad de mantenerse al margen de la sociedad (Carnevali y
Maldonado, 2013: 385-386).

Asi, corresponde al Estado implementar y ofrecer actividades laborales y recrea-
cionales orientadas al perfil de cada uno de los internos, permitiendo la resocializa-
cion en base a sus necesidades concretas y atendiendo a las aptitudes y capacidades
que mantengan; e impartir programas educacionales coordinados con el sistema de
educacion obligatorio, a fin de que a los reos se les permita empezar o continuar sus

5. Sobre el cumplimiento de la pena privativa de libertad de adultos mayores, véase Maldonado (2019).

6. Sobre el concepto y su evolucion histdrica, véase Sozzo (2009: 36-37).

7. Sobre las particularidades de la reinsercion social de las mujeres privadas de libertad, véase Espi-
noza (2016).

8. Para consultar una postura contraria al discurso resocializador, véase Zaffaroni (1997: 186-191).
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estudios. De igual manera, para quienes hayan completado su escolaridad, se debe
contar con programas de capacitacion profesional que permitan el desarrollo laboral
del individuo, permitiéndole acceder a empleos mejor remunerados en virtud de su
nueva cualificacion y especializacion.

La educaciéon debe revertir la vulnerabilidad en la que se encuentra la poblacién
penal, por tanto, no basta con una simple transmisiéon de conocimientos (Scarfo,
2002: 319-321), pues debe implicar la construccion de un dialogo con el interno, a fin
de comprender su historia socio-cultural, fomentando un proceso de ensenanza de
accion y reflexion, en donde el recluso se sienta reconocido (Freire, 2005: 103-158).
En cuanto al trabajo, este debe ser voluntario, productivo, remunerado y con un ho-
rario que otorgue tiempo suficiente para la capacitacion, instruccion profesional y
reeducacion, asi como para el descanso y esparcimiento (Jean-Baptiste, 2021: 37-38).
El principio rector de la actividad laboral es que el recluso mantenga una condicion
con iguales caracteristicas a las que tendria cualquier trabajador en un medio libre,
limitada unicamente por los efectos propios que genera el encierro y la vida en una
prision (Carnevali y Maldonado, 2013: 397).

Para efectos de determinar las diversas necesidades de cada interno, asi como las
condiciones de riesgo de reincidencia que presenta, se ha optado transversalmente
en las legislaciones por la aplicacién de un plan de intervencién individual. Al res-
pecto, el modelo de riesgo-necesidad-responsividad es el plan mas influyente para la
evaluacion y tratamiento de infractores penales. Destaca su estructura en base a tres
principios: i) riesgo: la intensidad de la intervencion debe ser proporcional al riesgo
de reincidencia, ii) necesidad: la intervencién debe focalizarse en aspectos que se
asocian al riesgo de reincidencia, y iii) responsividad: la intervencion debe adaptarse
a la capacidad de respuesta que mantenga el sujeto intervenido (Bonta y Andrews,
2007: 5).

Régimen disciplinario y resolucién de conflictos

En prision los roces entre pares se ven determinados por la cantidad de sujetos y el
nivel de proximidad entre ellos. La pérdida de autonomia lleva a los reclusos a man-
tenerse en constante rebelion contra la Administracion, en la busqueda de conseguir
atisbos de libertad (Sykes, 2017: 69-70). Tales factores incentivan un clima de violen-
cia y vulnerabilidad que corresponde a la Administracion resolver para garantizar
una convivencia pacifica y ordenada.

Para ello, el sistema ha de contemplar un régimen disciplinario que esté orientado
hacia la resocializacion. La ejecucion de la sancion disciplinaria debe seguir las pautas
de la pena y no las de una cldsica sancién administrativa, por lo que debe respetar las
garantias procesales, como el derecho a defensa y al debido proceso, e incorporar me-
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canismos alternativos de solucién de conflictos.® Por tanto, rigen en el procedimiento
los principios de legalidad, publicidad, proporcionalidad, subsidiaridad, oportunidad,
culpabilidad, non bis in idem, y de tltima ratio (Mapelli y Alderete, 2015: 241-245).

En cuanto a las sanciones, estas no deben imponer medidas coercitivas mas res-
trictivas de lo necesario ni constituir tratos que impliquen dolor o sean crueles, in-
humanos o degradantes (Jean-Baptiste, 2021: 32-33), por cuanto se ha de mantener el
orden, la buena convivencia y la seguridad de los reclusos, sin vulnerar su dignidad.
Al respecto, los estandares internacionales establecen la prohibicidon del empleo de
castigos extraoficiales, asi como de medidas fisicas de seguridad y coercién, como
el uso de esposas, cadenas o grilletes, o de celdas oscuras, el cese total de alimentos,
la incomunicacion total con la familia y la abolicién o restriccion del aislamiento en
celdas de castigo (Castro y otros, 2010: 39-45).

Finalmente, cabe sefialar que el régimen disciplinario no se compone solo de san-
ciones, sino también de recompensas, pues el sistema se basa en un juego de estimu-
los negativos y positivos que en su conjunto refuerzan el cumplimiento de las nor-
mas, posibilitando una armoniosa convivencia. Asi, las recompensas son un conjunto
de beneficios que se otorgan a los privados de libertad por la ejecucion de conductas
sobresalientes desplegadas en relacion con su responsabilidad y solidaridad con el
resto de los reclusos (Mapelli y Alderete, 2015: 252-253).

Mecanismos de control judicial de la actividad penitenciaria

Los Estados son responsables de implementar mecanismos que prevengan arbitra-
riedades en las decisiones y actos de la Administracion, y de asegurar a los reclusos
el acceso a la justicia, a fin de que un érgano imparcial pueda resolver sus peticiones
conforme a derecho. Por tanto, debe contemplar procedimientos administrativos di-
rigidos a la solucion alternativa de conflictos (controles internos) y la realizacion de
inspecciones periddicas realizadas por la comunidad a los centros penitenciarios, asi
como la existencia de tribunales judiciales que se pronuncien sobre acciones u omi-
siones arbitrarias o ilegales en las que incurra la Administracién (controles externos)
(Castro, 2019b: 103).

Para la efectividad del procedimiento debe garantizarse a los reclusos el derecho
a presentar solicitudes, quejas o denuncias ante la misma autoridad penitenciaria o
ante la autoridad judicial, segiin corresponda. Estas pueden ser interpuestas por si
mismos o por terceros, sin que por ello pueda negarseles la posibilidad de ejercer sus
derechos. Es deber del Estado asegurar que las alegaciones estén exentas de represa-
lias, intimidacién o coaccién (Jean-Baptiste, 2021: 30-31).

9. Para conocer sobre la mediacion como método de justicia restaurativa aplicada en centros peniten-
ciarios espaioles, véase Valifio (2020).

154



REVISTA DE ESTUDIOS DE LA JUSTICIA
NUM. 37 (2022) - PAGS. 137-171

En cuanto al control judicial, las opciones mas comunes son dos: la primera entre-
ga el control judicial de la ejecucion penal a los tribunales penales ordinarios (control
impropio); mientras que la segunda lo entrega a tribunales especializados creados
por ley para tal efecto (control propio) (Fernandez, 2019: 99). Adicionalmente exis-
ten dos modalidades, segun sea que el érgano cumpla su funcién de tutela de forma
inmediata, generalmente dentro de los centros penitenciarios (modalidad directa), o
bien que su funcidn se active via recurso, con caracter de justicia revisora (modalidad
indirecta) (Castro, 2019b: 110).

Pena privativa de libertad de adultos en Chile

Historicamente el derecho penitenciario en nuestro pais ha sido considerado poco
sistematico y difuso (Horvitz y Lopez, 2002: 589). Tras el cambio de milenio, la re-
forma al sistema procesal penal gener6 un escenario propicio para implementar una
normativa de ejecucion de penas; sin embargo, las modificaciones al proceso penal
solo abarcaron desde la fase investigativa hasta la dictacion de la sentencia firme,
excluyendo la etapa de ejecucion.

Sin perjuicio de lo anterior, entre los avances del sistema los tltimos 25 afios desta-
can: en 1998 la dictacion del Decreto 518 que implementd en buena medida a nuestra
legislacion las diversas obligaciones establecidas en los tratados internacionales de
derechos humanos (Valenzuela, 2005: 191-192); entre 2000 y 2006, la construccion de
diez nuevos establecimientos penitenciarios y el aumento de la dotacion del personal
(Stippel, 2013: 87-93); y, progresivamente desde 2010, la limitacién de las sanciones de
aislamiento e internacion en celda solitaria, y la modernizacién de la Ley Organica de
Gendarmeria y del proceso de formacion de sus funcionarios, todo bajo el alero de la
incorporacion de un discurso pro derechos humanos a la institucién (Castro, 2019b:
92; Stippel, 2013: 175-182).

En lo sucesivo, analizaremos en qué medida el Estado de Chile ha asumido una
posicion de garante respecto a los privados de libertad, a fin de garantizar un trato
digno y el respeto a sus derechos fundamentales.

Fines de la pena

El sistema de penas en la normativa nacional se encuentra en el Cédigo Penal de 1874.
Sin perjuicio de multiples reformas, el Cédigo en su esencia mantiene una concep-
cion retribucionista de la pena (Matus y Ramirez, 2021: 134). Asi lo ha entendido la
jurisprudencia a la hora de determinar las penas aplicables en concreto, mediante la
utilizacién de conceptos como castigo proporcional, razones de justicia, entre otros
(Durén, 2009: 276).
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El Cédigo Penal, en relacion con la ejecucion de la pena privativa de libertad, de-
lega su regulacion al Decreto 518, articulo 1. Este declara que la actividad penitencia-
ria ha de orientarse a la reinsercion social. Del mismo modo, la normativa contempla
un régimen penitenciario progresivo determinado por la posibilidad de acceder a
beneficios penitenciarios lo que permite evitar los efectos disociadores de la prision,
o bien preparar a los internos para la vida en libertad, respectivamente. Tanto la re-
inserciéon como la progresividad aparecen como una declaracion de principios que
pareciera acercarnos a los fines propuestos por la prevencion especial positiva. Sin
embargo, existen matices.”

Principios basicos del modelo

El Decreto 518 en su articulo 10 establece los principios que han de regir la actividad
penitenciaria. Es un principio fundamental la reinsercion social de los reclusos,” la
que ha de alcanzarse mediante el respeto a los derechos de los internos y la imple-
mentacion de asistencia médica, religiosa, social, de instruccion y de trabajo y for-
macion profesional.”

De igual forma, sefiala como pilar el control y la seguridad de los reclusos. Contri-
buird a ello el cumplimiento por parte de los reos de sus obligaciones, especialmente
en relacion con la observancia de los preceptos de orden y disciplina (articulo 26). El
ente administrativo encargado de implementar el régimen disciplinario y de desple-
gar los sistemas de vigilancia tecnolégicos y humanos pertinentes, es Gendarmeria
de Chile. Segtin el Decreto Ley 2.859, de 1979, se caracteriza por ser un servicio publi-
co, de corte militar, jerarquizado, disciplinado y obediente. Entre sus funciones des-
taca el dirigir los establecimientos penales, ejercer la vigilancia perimetral, velar por
la seguridad de las personas privadas de libertad, contribuir a su reinsercion social y
ejercer labores policiales en relacién con los delitos cometidos al interior de dichos
establecimientos. Aquello se ve ratificado por la propia normativa de la institucion
que declara que esta tiene por finalidad: atender, vigilar y contribuir a la reinsercién
social de las personas detenidas o privadas de libertad (articulos 1, 2 y 3).

Infraestructura de la prisién

En Chile las prisiones se organizan bajo la existencia de una alianza publico-privada
en la que conviven centros penitenciarios publicos y concesionados. Este sistema
se concret6 en 2005 con la inauguracion del centro penitenciario concesionado de

10. Para un estudio acabado, véase Mera (1998: 191-201).

11. Véase Droppelmann (2010).

12. A fin de profundizar en cuanto a la situacion actual del sistema penitenciario en materia de rein-
sercion social, véase Morales y otros (2018: 18-43).
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Rancagua y la posterior inauguracion de otros siete centros a lo largo de Chile. Tal
implementacion estuvo motivada principalmente por la mala calidad de vida y el
alto nivel de hacinamiento existente en las carceles tradicionales. Ante tal situacion
se opto por la division de roles, dejando a cargo del Estado la vigilancia, seguridad y
administracién del establecimiento, mientras que los concesionarios deben disefar,
construir y equipar tales lugares, preocupandose de la mantenciéon de la infraestruc-
tura y del equipamiento, de los servicios alimenticios, de salud y la reinsercion social
(Sanhueza y Pérez, 2017: 1071-1073).

A la fecha las carceles concesionadas han implicado una mejora en términos de
infraestructura, pero ello no se ha extendido a todo el sistema. El hacinamiento resul-
ta un elemento critico, considerando la existencia de establecimientos en donde los
reos no disponen de cama propia (Instituto Nacional de Derechos Humanos, 2021:
50-53), 0 bien presentan graves problemas de higiene y salubridad, existiendo prisio-
nes que mantienen acceso limitado al agua potable y a los servicios higiénicos, no
contando con ellos las 24 horas del dia (Instituto Nacional de Derechos Humanos,
2020: 97-98).

En definitiva, estas deficiencias, sumadas a otras paupérrimas condiciones de ha-
bitabilidad en las que vive la poblacién penal, como la falta de espacios habilitados
para recibir visitas, para tener encuentros intimos, para alimentarse o para atender su
salud, dejan en evidencia los graves problemas de espacios y prestacion de servicios
que poseen las carceles en Chile (Castro y otros, 2020: 898-901).

Normativa penitenciaria

En Chile no existe una ley de ejecucion penal que regule de manera unitaria la ejecu-
cion de las penas. Lo que existe es una serie de normas fragmentadas y desagregadas.
Ya en la década de los 9o tal caracter era objeto de criticas por la Camara de Dipu-
tados, quienes indicaban la necesidad de crear una ley penitenciaria que unificara y
modernizara la legislacion, desarrollara un sistema de control jurisdiccional de los
recintos penitenciarios e incorporara a la sociedad civil en la problematica de la eje-
cucion penal (Stippel, 2013: 40-42). Actualmente, a pesar de las criticas por parte de
la academia (Mera, 1998: 81-92; Kiinsemiiller, 2005; Carnevali y Maldonado, 2013;
Stippel, 2016; Horvitz, 2018; Castro, 2019b), de organizaciones de derechos humanos,
de la comunidad y de los diversos actores del sistema penal, este se ha mantenido,
y aun cuando han existido diversas propuestas legislativas, ninguna ha prosperado
(Stippel, 2013: 29-185).

Tal resistencia a la modernizacion estaria determinada por cinco factores: i) un
factor socioldgico, pues la comunidad considera que quienes enfrentan la cércel son
individuos malvados que merecen ser aislados a fin de invisibilizar el castigo y evitar
la compasion por parte del resto de la sociedad; ii) un factor politico criminal deter-
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minado por el endurecimiento de las penas; iii) la priorizacion de otras politicas pu-
blicas en desmedro de las relacionadas a la ejecucion de la pena privativa de libertad;
iv) la oposicion de parte de los funcionarios de Gendarmeria de Chile; y v) la escasa
participacion de expertos, lo que se encuentra determinado por la poca cantidad de
especialistas en materia de ejecucién penal en nuestro pais y la poca visibilidad que
el derecho penitenciario tiene a nivel nacional, al no ser considerado una rama inde-
pendiente del derecho (Castro, 2019b: 96-98).

El nucleo de la normativa penitenciaria se encuentra en el Decreto 580 de 1998
que sufri6 su ultima modificacion por el Decreto Ley 924 de 2016. Es cuestionable
que el reglamento, norma infralegal, organice la ejecucion de la pena privativa de li-
bertad, ya que no solo regula la organizacion y funcionamiento de la Administracion
en cuanto a sus establecimientos y el régimen de estos, lo que podria estar contenido
en una norma de tal caracter, sino que también establece los derechos y obligaciones
de los internos, el régimen disciplinario y el tratamiento de los mismos.

Nos enfrentamos a un panorama contrario a la Constitucién que, en su articulo
19 nimero 26, indica que los derechos y libertades garantizados en la Constitucion
solo pueden ser regulados por ley y aun en tal supuesto dicha ley no puede establecer
limitaciones que afecten la esencia del derecho fundamental restringido ni imponer
condiciones o requisitos que impidan su libre ejercicio, desnaturalizandolo (Carne-
vali y Maldonado, 2013: 408). Refuerzan la misma idea el articulo 63 numero 2 que
establece dentro de las materias que se rigen por ley «las que la Constitucién exija
que sean reguladas por una ley» y el articulo 64 inciso 2 que excluye de las materias
que pueden ser objeto de delegacion al presidente de la Reptiblica, mediante potestad
reglamentaria, «aquellas materias comprendidas en las garantias constitucionales».
Asi las cosas, la regulacion de la restriccion al derecho fundamental de libertad am-
bulatoria como a los demas derechos fundamentales limitados a la poblacion penal
debiesen establecerse por via legal.

Complementan el estatuto penitenciario: el Coédigo Procesal Penal; la Ley 19.856
que crea un sistema de reinsercion social de los condenados en base a la observacion
de su buena conducta, de 2003; el Decreto Ley 321 que establece la libertad condi-
cional para las personas condenadas a penas privativas de libertad; la Ley 18.050 que
fija normas generales para conceder Indultos Particulares, de 1981; el Decreto Ley
943 que establece un estatuto laboral y de formacién para el trabajo penitenciario, de
2011; y la Ley 18.216 que establece penas sustitutivas, de 1983; entre otras.

En consideracidn a las caracteristicas de nuestro régimen penitenciario, cuyo es-
piritu se encuentra en una norma de caracter reglamentario que emana del Poder
Ejecutivo, asi como a la naturaleza del ente encargado de la administraciéon de los
recintos penitenciarios y de la ejecucion material de las penas (Fernandez, 2019: 52-
73),la doctrina nacional mayoritariamente ha atribuido un caracter esencialmente
administrativo a la ejecucion de la pena privativa de libertad (Horvitz, 2018: 911).
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Condiciones de reclusidn

El estatuto juridico de la poblacion penal se ha estructurado a nivel internacional a
partir de diversos instrumentos a los que Chile, en virtud del articulo 5 inciso 2 de la
Constitucion, otorga rango constitucional. A nivel nacional, en su titulo preliminar,
el Decreto 518 se ha encargado de recoger, en general, los diversos principios y reglas
de trato que ha establecido la comunidad internacional; y, en particular, en su titulo
tercero sobre los derechos y obligaciones de los internos se dedica a darles contenido
material, declarando el acceso a la salud, a la comunicacidn e informacidn, el man-
tenimiento de condiciones basicas de vida y el recibir encomiendas y visitas, entre
otros. En su conjunto, la normativa establece un estatuto de proteccion al privado de
libertad que sefiala que el reo se encuentra en una relacién de derecho publico con el
Estado y, que fuera de los derechos limitados por el encierro, su condicién juridica es
idéntica a la de los ciudadanos libres. No obstante, las condiciones carcelarias a nivel
pais presentan graves falencias, lo que implica que los internos sean considerados
ciudadanos de segunda categoria dada la afectacion de sus derechos (Artaza y Pala-
cios, 2006: 140-152).

Las condiciones de vida en prision se encuentran ligadas al medio en el que se
desarrollan. Por tanto, guardan directa relacién con la infraestructura, el acceso a
servicios basicos que la Administracién pone a disposicién de la poblacién penal
para el desarrollo de su vida diaria y el nivel de ocupacion de las carceles.”

Como se sefial6 en el apartado respectivo, la falta de preocupacion estatal en cuanto
a los topicos sefialados implica que las condiciones carcelarias no satisfagan los estan-
dares de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Castro y otros, 2020: 902).

Piedra angular de la problematica es el nivel de ocupacién de los recintos, en
los que su capacidad y distribucién es determinada por Gendarmeria. Al respecto,
a 2020 el indice de ocupacién alcanzé un 106,4%. Si bien aparenta estar levemente
sobre el minimo, diversos establecimientos se encuentran en una situacién critica.
De un total de 82 recintos, en 19 de ellos el nivel de ocupacién supera el 140% (Insti-
tuto Nacional de Derechos Humanos, 2021: 47-50). Tales niveles de sobrepoblacion
impiden que los internos puedan mantener una calidad de vida digna y desarrollarse
conforme a ella.

Finalmente cabe destacar, en cuanto a las condiciones de algunos grupos
vulnerables,* que Gendarmeria no cuenta con reglamentacién especial que con-

13. Sobre el actual nivel de ocupacion de las carceles y el aumento exponencial en la escala de encar-
celamiento, véase el fendmeno encarcelamiento masivo (Simon, 2019); asi como el de penalizacion de la
precariedad (Wacquant, 2004).

14. En relacion con los grupos vulnerables, sobre la calidad de vida penitenciaria del encarcelamiento
femenino, véase Sanhueza y otros (2019).
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sidere la situacion de pertenencia cultural, enfoque de género, personas migrantes
o quienes tengan alguna discapacidad (Instituto Nacional de Derechos Humanos,
2020: 69-77). Sin perjuicio de que un analisis sistematico de las normas generales
del Decreto 518 permite generar una interpretacion favorable para estos grupos, la
falta de especificidad impide otorgarles una proteccion plena y satisfactoria en los
términos necesarios. La tipologia, motivaciones y necesidades de estos grupos vulne-
rables son en algunos casos sustancialmente diferentes, por lo que resulta imperante
su incorporacion, puesto que ello contribuiria al desarrollo del sistema de prisiones
(Matthews, 2011: 332-334).

Actividades laborales y educacionales de los privados de libertad

Actualmente, salvo principios generales, el Decreto 518 no regula el trabajo peniten-
ciario ni su capacitacion. Establecido histéricamente en los articulos 60 y siguientes,
estos fueron derogados por la publicacion del Decreto 943 de 2011 que establece un
estatuto laboral y de formacion para el trabajo penitenciario. En él se sistematizan
aquellas labores que Gendarmeria ha de adoptar para posibilitar el trabajo de los
reclusos, estableciendo sus modalidades y condiciones. Sin embargo, el trabajo pe-
nitenciario es una declaracion meramente formal, ya que posee una serie de limita-
ciones determinadas por la disponibilidad y oferta de empleos presentes en cada una
de las prisiones. La Administracién se concibe en este aspecto solo como un ente
promocional, encargado de incentivar, mas no de garantizar el acceso y las activida-
des laborales.

Por su parte, las actividades formativas para el trabajo penitenciario se orientan
directamente hacia la capacitacion laboral, psicosocial y educacional del recluso, a
fin de crear o mantener hébitos laborales y sociales, contribuyendo al proceso de
resocializacién mediante la entrega de herramientas que les permitan acceder a un
trabajo formal. Sin embargo, al igual que en el caso anteriormente sefalado, la Ad-
ministracion solo aparece vinculada y limitada a labores de fomento, presentando
inconvenientes en relacion con la exigibilidad que puedan ejercer los reclusos (Car-
nevali y Maldonado, 2013: 396-399).

Especial mencion se debe realizar a los Centros de Educacion y Trabajo regulados
en el Decreto 943. Estos centros penitenciarios estan destinados a contribuir con el
proceso de reinsercion social, facilitando a los condenados un trabajo regular y re-
munerado, y capacitacién laboral, psicosocial y educacional. Existen del tipo abierto,
semiabierto y cerrado, y para postular a ellos se deben cumplir una serie de requisi-
tos, tomandose especial consideracion la conducta de los postulantes y su disposicion
para el trabajo (Carnevali y Maldonado, 2013: 404-406).

En cuanto a la educacion escolar de los internos, esta se encuentra contemplada
en el Decreto 518 articulo 59 que dispone la obligatoriedad de impartir los cursos
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de ensefianza basica. Lamentablemente tal obligacion no se extiende a la ensefianza
media, técnica o de otro tipo, en la que a Gendarmeria solo se impone el deber de
incentivar a los internos la adquisicion de tales conocimientos, relativizando la pri-
mordial labor que tiene la educacién formal en la resocializacion de los individuos
(Carnevali y Maldonado, 2013: 395).

En relacién con el proceso de reinsercion y la generacion de planes de interven-
cion individual de los privados de libertad, desde 2014 se ha empleado en Chile el
modelo de intervencion de riesgo-necesidad-responsividad de Andrews y Bonta
(Morales y otros, 2018: 14-17). Mismo enfoque que desde 2013 se aplica a fin de orien-
tar las actividades de los condenados a libertad vigilada y libertad vigilada intensiva,
penas sustitutivas comprendidas en la Ley 18.216.

Régimen disciplinario y resolucién de conflictos

El régimen disciplinario se encuentra en el titulo cuarto del Decreto 518 articulo 75.
En él se reconoce a la Administracion la posibilidad de restringir los derechos de los
internos que alteren el orden y la convivencia al interior de la prision. El reglamento
clasifica las faltas en graves, menos graves y leves (articulos 78, 79 y 80), al objeto de
graduar las sanciones (articulo 81). Sin embargo, tal proporcionalidad no es tal, por
cuanto las sanciones no distinguen el grado de ejecucion de las acciones realizadas ni
la participacion del sujeto que incurrid en ellas.

Cuestionable es también la cantidad de conceptos indeterminados que contem-
plan las conductas objeto de sancioén, asi como la existencia de conductas que real-
mente no infringen el orden y la seguridad, sino que obedecen a intereses como la
moral o las buenas costumbres. En cuanto a las sanciones, varias de ellas atentan
directamente contra los derechos fundamentales (Mapelli y otros, 2014: 497-499).
A modo de ejemplo, el reglamento permite las sanciones colectivas, asi como tam-
bién la limitacion total de contacto con el exterior (articulos 56 y 81 letra g e i); y, sin
perjuicio que el derecho internacional prohibe las sanciones a través de castigos no
regulados, aun hay carceles que mantienen la practica del pago al contado.”

Existe una deuda pendiente en cuanto al cumplimiento del principio non bis in
idem. Su infraccion posee dos aristas: la primera guarda relacion con la vulneracién
del principio por el propio reglamento; un ejemplo es la sancién que se impone al
interno que incurra en la comisién de tres o mas infracciones en un bimestre (ar-
ticulos 78 letra p y 79 letra o), pues la reincidencia se termina sancionando como
una infraccién adicional y no como una agravante como ocurre en el derecho penal

15. Tal practica consiste en la aplicacién de golpes, maltrato fisico o la exigencia de realizar ejercicios
fisicos a cambio de no dejar registro de una falta cometida (Instituto Nacional de Derechos Humanos,
2020: 164-165).
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(Nash y otros, 2013: 165-166). Caso similar ocurre cuando la conducta sancionada
por la Administraciéon cumple también los requisitos de un tipo penal, puesto que
el articulo 91 del Decreto 518 permite expresamente sancionar al interno en ambos
regimenes (Carnevali y Maldonado, 2013: 412).

En cuanto al sistema de recompensas, este se encuentra en el titulo quinto, parrafo
2 del Decreto 518, y se refiere a los permisos de salida. Estos son limitados, pues aun
cuando el comportamiento del recluso sea destacable por el mérito de sus actos, se
establece como requisito adicional una evaluacién al reo que apunta a determinar el
grado de autorresponsabilidad y consciencia de delito que ha alcanzado durante el
encierro. Asi, la posibilidad real de que el interno obtenga o conserve un beneficio
queda supeditada a una decision definida como subjetiva y discrecional que puede
perfectamente caer en la arbitrariedad.

Por ultimo, existe una clara infraccién al principio de separaciéon de poderes, lo
que contraviene al articulo 76 de la Constitucion que indica que la labor judicial recae
solo en los tribunales establecidos por ley. Ello, por cuanto el articulo 82 del Decreto
518 delega la potestad sancionatoria en el jefe del establecimiento. Asi las cosas, no
solo existe una vulneracion al principio de separacidon de poderes, sino que ademas
al principio de juez natural del articulo 19 inciso cuarto numero 3 de la Constitucion,
al ser el interno juzgado por una comisién especial. En el mismo sentido, el sistema
vulnera los elementos propios del debido proceso, pues el interno es sometido a un
procedimiento en donde el juez es parcial, ya que alega la comision de la infracciéon y
al mismo tiempo realiza el juzgamiento. De igual forma, por las particularidades del
proceso, se vulnera el derecho del infractor a su presuncién de inocencia, a ser oido
y a defensa al no otorgarsele asistencia juridica.

Mecanismos de control judicial de la actividad penitenciaria

En Chile, la Constitucién y el Cédigo Organico de Tribunales encargan a los tribuna-
les de justicia la misién de conocer los conflictos, juzgar y hacer ejecutar lo juzgado.
Si bien no existe norma expresa en el ambito penitenciario, el control judicial —a
falta de un juez especializado con atribuciones exclusivas en la materia— se ha en-
tregado parcialmente a los jueces de garantia, otorgandoles los mecanismos de cau-
tela de garantias y el amparo del Cdodigo Procesal Penal, a partir de la interpretacion
sistematica de los articulos 14 letra f) y 113 del Cédigo Organico de Tribunales; los
articulos 7y 466 del Codigo Procesal Penal; y el articulo 9 del Decreto 518.

Sin embargo, la legislacion no contempla el procedimiento en que el juez de ga-
rantia debe hacerse cargo del conflicto ni las materias respecto a las que ha de respon-

16. Para conocer cdmo se organizan y cudles son las atribuciones de los tribunales de ejecucién de
penas, véase Morales y otros (2015).
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der. Existen ademas otros problemas respecto a la competencia relativa, pues la ley la
radica en el juez de garantia que intervino en el procedimiento penal. No obstante,
en muchas ocasiones el privado de libertad esta en un recinto fuera del sector judicial
del tribunal competente, lo que dificulta al interno el ejercicio de sus derechos. Una
segunda cuestion dice relacion con la gran carga de trabajo de los jueces de garantia,
quienes, al destinar la mayor parte de su tiempo a realizar labores propias del proce-
dimiento penal, no dedican tiempo suficiente a desarrollar sus funciones de la fase de
ejecucion. Finalmente, se cuestiona el hecho de que el juez de garantia no se encuen-
tra especializado en el ambito penitenciario, siendo aquello reconocido por la propia
judicatura (Ferndndez, 2019: 133-134; Morales y Salinero, 2020: 334-335).

Dado lo anterior, las Cortes de Alzada se han transformado en el mecanismo mas
utilizado a la hora de resolver conflictos propios de un juez de ejecucién penal, re-
querimientos que han sido puestos a su conocimiento a través de acciones constitu-
cionales de proteccién y amparo, so pretexto de la existencia de una afectacion ilegal
o arbitraria de derechos fundamentales del penado, atribuidas a la Administracion
(Horvitz, 2018: 943-944; Kiinsemiiller, 2005: 116-117).

Sin embargo, dichas herramientas no estan exentas de conflicto. En cuanto a los
tribunales superiores, para acudir a la accién de proteccién es necesario que exista
una vulneracion a un derecho fundamental reconocido por la Constitucion, lo que en
la mayoria de los casos no ocurre al no existir una afectacion directa. Ello deviene en
una interpretacion amplisima de ciertos derechos fundamentales que se convierten
en clausulas generales de contenido indeterminado (Ferrada y otros, 2003: 76-77). En
cuanto a la accién de amparo, el control de admisibilidad suele echar por tierra un
sinnumero de requerimientos por considerar que no dan cuenta de una vulneracion
a la libertad personal o a la seguridad individual del interno, impidiendo la vista
del fondo del asunto (Fernandez, 2019: 129). Asi las cosas, investigaciones empiricas
relativas a la jurisprudencia de estos recursos constitucionales han demostrado que
no son eficaces a la hora de reclamar la vulneracién de un derecho, ya que la mayor
parte de ellos son rechazados o declarados inadmisibles (Castro, 2019b: 106; Stippel,
2013: 187-390).

Conclusiones

1. Se evidencia el interés del legislador nacional por contemplar la resocializacion
como el eje central del proceso penal y de la ejecucion de las penas, por cuanto aque-
llo se encuentra formalmente consagrado en la ley. Sin embargo, los resabios retribu-
cionistas de la escuela clasica en el Codigo Penal, permean transversalmente las pe-
nas e impactan en su ejecucion; de ello dan cuenta los estudios relativos a la realidad
de las carceles chilenas.
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No es menos cierto que la doctrina también contempla teorias eclécticas en don-
de confluyen postulados retribucionistas y preventivos (teorias no abarcadas en el
presente trabajo); no obstante, para concebir tal posibilidad los cuerpos normati-
vos han de mantener criterios cohesionados y coherentes. Ello en Chile no ocurre,
pues la normativa presenta un conjunto de disposiciones contradictorias y carentes
de unidad.

Asi las cosas, a pesar de los intentos por orientar el camino de la ejecucion de la
pena privativa de libertad hacia la prevencion especial positiva, habida consideracion
de que los fines constituyen causas psicoldgicas relacionadas con una voluntad histo-
rica determinada, se concluye que mientras no se realice un cambio del pensamiento
punitivo estatal en la legislacion en su conjunto, la finalidad de la pena seguird man-
teniendo el clasico caracter retributivo propio del siglo XIX.

2. El reglamento penitenciario enuncia los principios sobre los que se ha erigido
la ejecucion de la pena privativa de libertad, los que se encuentran contestes con los
principios y reglas establecidos por la comunidad internacional. En la misma linea,
la Constitucion obliga al Estado a respetar y promover los tratados internacionales
vigentes, firmados por Chile, que versen sobre derechos humanos en cuya gama fi-
guran precisamente diversos estatutos de proteccion relativos a las personas privadas
de libertad. Por tanto, al menos formalmente, la legislacién nacional ha integrado los
principios de trato digno, resocializacion, custodia y seguridad conforme a la digni-
dad del ser humano.

3. Sin lugar a duda la infraestructura penitenciaria en Chile mantiene una deuda
pendiente. El hacinamiento producido por la falta de capacidad de los establecimien-
tos impacta negativamente en las condiciones de vida de los reclusos y, del mismo
modo, la falta de infraestructura acorde y servicios basicos impiden una adecuada y
optima resocializacion. Pareciera ser que las prisiones en Chile se erigen mas como
estructuras con fines utilitaristas orientadas a almacenar reclusos que como verdade-
ros centros que garanticen su rehabilitacion.

4. La normativa penitenciaria ha sido criticada por su falta de caracter unitario, asi
como por su rango infralegal. Esto tltimo vulnera el principio de legalidad, por cuan-
to es la Administraciéon quien pasa a regular materias que corresponden de forma
exclusiva al Poder Legislativo. Bajo tales fundamentos, el reglamento resulta incons-
titucional. Por ello, es imperativo la creacion de un Codigo de Ejecucion que permita
agrupar la gran cantidad de normas desagregadas, subsanar los defectos de origen de
la legislacion y armonizar las normas facilitando su comprension e interpretacion.

5. En la actualidad, en relacion con las condiciones de reclusion que el Estado
garantiza al preso, subsiste una concepciéon como persona de segunda categoria. En
la practica, las condiciones de habitabilidad constituyen un suplicio adicional a la
pena privativa de libertad, las que el condenado debe soportar mientras cumple su
condena, tal cual ocurria en la antigtiedad.
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6. Normativamente hablando, la legislacion ha incorporado diversas disposicio-
nes relativas a la promocion de actividades laborales, de formacion y educativas para
los reos. Sin embargo, no ha podido otorgar un acceso universal a dichas actividades.
Algo similar ocurre con la escolarizacion, que debiese ser transversal y abarcar todos
los niveles. Por tanto, la labor de la Administracion parece resultar deficiente, pues
no garantiza que en la practica todos los reclusos adquieran de forma efectiva nuevas
habilidades que les permitan reencausar sus vidas una vez que recobren su libertad.

7. El régimen disciplinario al interior de las prisiones es impartido por la Admi-
nistracion a través de Gendarmeria, una institucion de corte estrictamente militar.
Lamentablemente, su ejecucion se encuentra demasiado alejada de los estandares in-
ternacionales en la materia. La Administracion realiza labores de juez y parte, vulne-
ra los principios constitucionales de la jurisdiccion y el proceso no respeta los princi-
pios basicos de legalidad, non bis in idem, defensa y debido proceso, entre otros. Asi,
el recluso, al ser sometido a un proceso disciplinario sancionador, queda subyugado
a su suerte y a la discrecionalidad administrativa.

8. En cuanto al control judicial, nuestro sistema presenta un disefio imperfecto,
pues no contempla el procedimiento que ha de llevarse a cabo ni las materias que
pueden ser objeto de conocimiento. Una interpretacion sistematica de la normativa
ha derivado en la utilizacion de diversas vias judiciales a fin de reclamar tal control, a
través de los Juzgados de Garantia y las Cortes de Alzada. Tal respuesta, sin embargo,
no constituye la solucion a los problemas sefialados. La falta de capacitacion especia-
lizada y la alta carga de trabajo, en conjunto a los problemas ya enunciados, impiden
que los jueces de garantia garanticen los derechos fundamentales de los reclusos. Por
su parte, las acciones constitucionales interpuestas en Cortes de Alzada no son efi-
caces por cuanto la decisién queda sometida al criterio jurisprudencial de turno. Asi
las cosas, la falta de eficiencia y eficacia del modelo no permiten concebirlo como un
auténtico control judicial, garante de los derechos de la poblacion penal.

9. En resumen, de los ocho ejes analizados, a lo menos en cinco de ellos —infraes-
tructura, condiciones de reclusion, normativa penitenciaria, régimen disciplinario
y control judicial— se evidencia que la teoria clasica de las relaciones de sujecion
especial ain marca la pauta del Chile actual.

En cuanto a los principios del sistema, es cierto que la legislacion se ha encargado
de responder ante la comunidad internacional, asumiendo en el papel su posicion de
garante; pero, a pesar de declarar como suyos cada uno de los principios que emanan
de los estandares internacionales de derechos humanos, no ha logrado que estos per-
meen el sistema.

A pesar de su mera formalidad, el avance que ha conseguido nuestro Estado a fin
de acercarse a mantener una relacion de garante se lo debe a tal declaracion de princi-
pios. Por ello, en dos de los ejes revisados —fines de la pena, y trabajo y educacion en
el ambito penitenciario—, sin perjuicio de que se mantienen viejos resabios que ema-
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nan de la relacion de sujecion especial, es posible visualizar un avance en el recorrido
que se ha de transitar conforme al respeto y proteccion de los derechos humanos.

En definitiva, queda mucho por recorrer, ya que hoy por hoy la pena privativa de
libertad de adultos en Chile se encuentra a medio camino entre la sujecion especial y
la posicion de garante del Estado respecto a los privados de libertad.
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