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PROLOGO

Gustavo A. Arocena me hace el honor de pedirme que prologue esta
importante obra. Digo importante, en primer lugar, por la calidad de los
trabajos que la componen. Pero, ademds, por tratarse de un trabajo colec-
tivo que favorece un avance del Derecho vigente sobre una base compa-
rativa. Evidentemente, la unidad cultural de América Latina constituye
un factor ideal para los estudios juridico-comparativos. No obstante, el
Derecho penal comparado no ha tenido entre nosotros el desarrollo que
hubiera sido de esperar. Este libro, por lo tanto, abre un camino al que
cabe augurar los mejores resultados. :

En otro orden de ideas, los trabajos reunidos en este libro ponen de
manifiesto gue, al menos en la teoria, se han superado Jos tiempos en los
que dominaba la idea expuesta por Raymond Saleilles a fines del siglo
XIX, segin la cual la ejecucién de la pena era una materia de competen-
cia de una administracién penitenciaria a la que se reconocian facultades
de individualizacién de la pena, no someridas a la vigilancia judicial’,

Partiendo de la experiencia espafiola me parece posible afirmar que,
de todos modos, en la practica siempre quedan rastros de una clerta
independencia de la administracién penitenciaria, que, en parte, resulta
compensada por el control de legalidad, ejercido por los jueces de ejecu-

. ¢ién penitenciaria, y de constitucionalidad, llevado a cabo por la jurisdic-
cién constitucional.

Estimo, ademds, que tamblen es de resalcar la oportunidad en la que
aparecen estos trabajos. Precisamente la Argentina cuenta actualmente
con un Proyecto de reforma del Codigo Penal de 1921.

! Cir. SaLerLes, R. Lindividualisation de la peine, 1898, p. 262 y ss.




CAPITULOQ II

LA JUSTICIA AUSENTE.

EL SISTEMA PENITENCIARIO
Y EL CONTROL JUDICIAL

DE LA EJECUCION DE LA PENA
PRIVATIVA DE LIBERTAD .

EN CHILE

Por Isabel Arriagada Gajewski! y Guillermo Silva Olivares?

Sumario: L. I, Introduccién. I1. El sistema de ejecucién de la pena pri-
vativa de libertad en Chile. ITI. Caracteristicas generales de la regula-
ci6n de la ejecucién de penas privativas de libercad. El reglamento de
establecimientos penitenciarios. ITLa. Panorama de la normativa inter-
nacional vigente y ratificada por Chile. IILb. La relacién juridica peni-
tenciaria, ITLc. La administracion de la actividad penitenciaria. I'V. El
control de la actividad penitenciaria. IV.a. El control administrativo de
la actividad penitenciaria. IVb. El control judicial de Ia actividad peni-
tenciaria: autoridad comperente. IVic. El control judicial de impugna-
ciones y reclamos frente a los actos de la administracién de la acividad.
penitenciatia. IV.c.1. Traslados y visitas. IV.c.2. Permisos de salida.
IV.c.3. Libertad condicional. IVic4. Sanciones disciplinarias. 1V.d. El
control judicial por medio de acciones constirucionales. [V.e. El control
judicial de las condiciones de ejecucién de Ja pena privativa de libertad por
medio de visitas. IV.f. El control judicial de las condiciones de jecucién
* dela pena privativa de libertad por medio de la andiencia decaucela de

! Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales por la Universidad de Chile. Magiscer ©
en Sociologia, Ponrificia Universidad Catélica de Chile.
C. e.: igabelarriagada@gmail.com.

2 Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales por la Universidad de Chile. Ayudante
del Deparcamento de Ciencias Penales de |2 Facultad de Derecho de la Universidad
de Chile. C. e.: guillermosilvaolivares@gmail.com.
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garantias”. V. Lineamientos para un nuevo siscema de control judicial de
la gjecucién de la pena privativa de libertad en Chile. V2. ;Una nueva
institacionalidad? Aspectos para tener en cuenta. Via.l, Jurisdiccién
especializada. V.a.2. Competencia. V.a.3. Reforma instrucional integral.
V.a.4. Procedimiento. V.b. Notas sobre las bases para un nuevo modelo.
V.b.1. La ejecucién de la pena de privacién de liberead. Vib.2, El derecho

ausente. Bibliografia.

I. Introduccién

En su imprescindible obra Vigilar y castigar, Michel Foucault identi-
fica un principio crucial para el devenir del moderno sistema penal que
denomina declaracion de independencia carcelaria. Bajo esta mdxima, la
prisién se ha convertido en un poder que controla y administra auténo-
matnente la ejecucion del castigo en tanto parte de la soberania punitiva®,
Como Poucault reconoce, la consecuencia inevitable de la declaracion
resulta en la reproduccién de los excesos y la arbitrariedad, otrora atri-
buibles a la actividad del antiguo régimen penal y a la gracia del principe.
-Asf, entonces, la necesidad de que este poder carcelario sea objeto de con-
trol en sus diversas manifestaciones por parte de entidades imparciales
resulta ineludible. En distintas legislaciones, este problema en concreto
se trata bajo la forma del control Judzcml de la ejecucién de las penas
privativas de libertad.

Chile atin convive con este conflicto. Desde el afio 2000 en adelante
diversas reformas han contribuido a forralecer v legitimar la forma de
impartir justicia en nuestro pafs. La reforma procesal penal es paradig-
mdtica a este respecto, ya que significd un importante paso hacia el reco-
nocimiento de los imputados como sujetos de derecho. Sin embargo,
y como es sefalado insistentemente en la doctrina nacional, la ejecu-
cién de la pena, y en especial de la pena privativa de libertad, ha ido

* Foucawet, Michel, Vigilar y castigar. Nac:mxemo de la prision, Buenos Aires, Siglo
XX, 2002, p. 250.
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desacompasada de este proceso de reformas®. Chile no cuenta con una
ley de ejecucion de penas propiamente tal ni tampoco con una institucio-
nalidad especifica y especializada para el control de la acrividad ejecutiva.
Estos déficits permiten ser encuadrados en una serie de lastres y amarres
normativos y tedricos que impiden contar con un sistema de ejecucién
de penas adecuado 2, por ejemplo, las exigencias de los Gltimos avances
del Derecho internacional.

Las falencias estructurales que aquejan al sistema requieren ser abor-

dadas prontamente en la agenda publica. Desde hace algunos afios, gran

- parte del mundo académico y profesional chileno insta por —y entende

como tareas inexcusables— la dicracién de una ley penitenciaria y la defi-
nicién de un juez especializado para llevar a cabo un adecuado y eficaz
control de la ejecucién penal. Si bien se han efectuado en los Gltimos afios -
importantes modificaciones a nivel del cuerpo encargado de la adminis-
tracién penitenciaria y de las posibilidades de defensa en esa materia, la
implementacién de un sistema general y adecuado de ejecucién penal
y sus posibilidades de control judicial permanecen pendientes.

11. El sistema de ejecncién de la pena privativa de libertad
en Chile

El conocide diagnéstico de la literatura tradicional sobre la norma-
tiva que regula los distintos aspectos de la ejecucién de la pena priva-
tiva de libertad en Chile (o “actividad penitenciaria”) identifica diversas

* Como bien sefiala Eduarde Cordero: “[A] quien se introduce en este tama por
vez primera le llama de inmediato la atencién la discordancia que existe por e
tespeto de la legalidad en el sistema judicial y las normas procedimentales, frence
a las inhumanas condiciones en las cuales se encuentra el condenado en un esta-
blecimiento penirenciario” Cfr. Corpero, Eduarde, “El control jurisdiccional de
la actividad de la admimistracién penitenciaria’ en Informes en Derecho. Doctrina
procesal penal 2009, Santiago, Deparramento de Estudios de la Defensorfa Penal
Publica, 2010, p. 72, disponible en: herp://www.bcn.cl/ obtienearchivosid=docume
nros/10221.1/34789/2/233834.pdf [Consulea: 15 de diciembre de 2013).
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falencias. Entre ellas se destacan la ausencia de un estatuto constitucional
que oriente la actividad penitenciaria; el cardcter asistemdtico, atomizado
v disperso de la normariva®; la regulacién por via de una fuente formal
inferior de orden reglamentario, con la subsecuente carencia de norma-
tiva de rango legalf; y, en especial, 12 inexistencia de una judicatura espe-
cializada que resuelva los distintos incidentes que ocurren en el interior
de los establecimientos penitenciarios. A todo ello se suma la realidad de
las circeles nacionales, cuyas precarias condiciones amparan un estado
constante de vulneracién de derechos.

Existen dos grandes vias para hacer frente al problema. La primera,
acudir al conjunto de disposiciones existentes en Chile que han sido des-
atendidas por los operadores del sistema’. Urge en el corto plazo garan-
tizar la aplicacién efectiva de la normativa reglamentaria, la legislacién
v los tratados internacionales vigentes y ratificados por nuestro pais, en
orden a resguardar, al menos minimamente, los derechos de los privados
de libertad. Como segunda via, y en paralelo, resulta imperativo disefiar
una estrategia legislativa de mediano y largo plazo de lege ferenda que
corrija los problemas —y vacfos— de la legislacién vigente e introduzca
una regulacién de jerarquia legal a tono con los principios y reglas mfni-
mas establecidas por los instrumentos internacionales reconocidos®.

5 Por todos, VALENZUELA, Jonatan, “Esrado acrual de la reforma al sisterna peniten-
clario en Chile’,en Revista de Estudios de ln Justicia, n® 6, 2005, p. 192,

& Vid., por ejemplo, Guzman Dalbora, José Luis, "Consideraciones criticas sobre el
reglamento penirenciario chileno’, en Gaceta Juridica, n° 168, 1994, p. 13 v ss.

7 CorbERO, Bduardo, op. cit., p. 73. El autor sigue en esre punto la opinién del
informe emitido en 2009 por la Fiscal Judicial de 1a Corte Suprema ante fa Corni-
sién de Constitucién, Legislacién, Justicia y Reglamenio del Senado. En la dlrima
década, al alero de la denuncia por parte de quienes se dedican a la investigacidn y
exposicién de la vulneracién de derechos dentro de nuestros establecimientos peni-
tenciarios, han existido importantes esfuerzos por sistemarizar, o 2l menos reco-
pitar, el gran niimero de legislacién dispersa sobre la mareria. Ejemplo de ello es el
“Compendio penitenciario concordado’, de a Defensorta Penal Pablica, editado por
Matfa Alicia Salinero y Valeria Aldana,

8 Por todos, VALENZUELA, Jonaran, op. cit., p. 207.

EL CONTROL JUDICIAL DE LA CARCEL EN AMERICA LATINA 105

En resumen, el déficit en mareria penitenciaria es profundo y alcanza
varios 4mbitos institucionales: no solamente se requiere de un mejor .
trabajo legislativo, sino también de la voluntad del apararo judicial y
administrativo de resperar y aplicar de manera adecuada la legislacién
ya vigente. Visto asf, resulta fundamental entonces para el tema que aqui
interesa revisar la normativa sobre actividad penitenciaria en Chile.

IIL Caracteristicas generales de la regnlacién de la ejecucién de
penas privativas de libertad. El reglamento de establecimientos
penitenciarios

La Constitucién politica chilena no incluye referencia especifica ni
apartado especial dedicado a la actividad penitenciaria, sino articulos
dispersos que tienen relevancia més o menos directa para la ejecucién de
las penas privativas de libertad, tales como el principio de legalidad
de las penas (art. 19, n° 3, incs. 7 y 8), la regulacién de la libertad per-
sonal (art. 19, n® 7, letras b y d), el establecimiento de las acciones de
proteccién y amparo {arts. 20 y 21) y la facultad de imperio de los tribu-
nales (art. 73). Adicionalmente, y como se verd en el signiente aparrado,
resulea crucial el articulo quinto del texto constitucional, que sujeta a los
drganos estatales al reconocimiento de los derechos establecidos en fa
legislacién internacional contemplada en tratados o acuerdos vigentes y
ratificados por Chile.

A la ausencia de normativa constitucional explicita y especifica se
suma la inexistencia de regulacién general y sistemdrica de orden legal.
Entre las escasas normas de caricter legal que refieren expresamentea
la ejecucion penitenciaria, se encuentra el articulo 80 del Cédigo Penal.
Esta norma, en su inciso primero, parece asentat el principio de legali-
dad en la ejecucién de la pena, sefialando gue no “puede ser ejecutada
pena alguna en otra forma que la prescrita por la ley, ni con otras cit-
cunstancias o accidentes que los expresados en su texto”. Sin embargo,
en su inciso segundo termina delegando en la potestad reglamentaria
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la regulacién de castigos disciplinarios, crabajos, relaciones con terceros,
socorros y régimen alimenticio de los invernos. '

Asf, entonces, el mayor cuerpo normativo del sistema penitenciario
chileno es el Reglamento de Establecimientos Penitenciarios (en ade-
lante, REP) dictado por el Ministerio de Justicia®. El REP comprende,
entre sus principales materias, la regulacién de los establecimientos peni-
tenciarios, su orgdnica y administracion, el régimen penitenciario, los
derechos y obligaciones de los internos, comunicaciones e informaciones,
visitas, derecho a efectuar peticiones, propiedad de los internos, régimen
disciplinatio, actividades y acciones para la reinsercién social y permisos

de salida.

Si bien el REP constituyé en su momento un importante esfuerzo
por recoger las principales directrices internacionales en la materia'®, su
rango normativo reglamentario merece censura. Son diversos los argu-
mentos que se han esgrimido para requerir una normativa con rango
legal de la ejecucién penitenciaria en contra de la delegacién a la potes-
tad reglamenraria del poder ejecutivo. En primer lugar, la ordenacién via
teglamentaria elude el mandato constitucional de normar la afectacién

"de los derechos fundamentales por leyll. Sobre este punto, la privacién
o restriccién de la libertad ambulatoria (propia de la pena privativa de
libertad) expone a otros derechos fundamentales a ser conculcados, como
los derechos de propiedad, intimidad o libertad de expresién, circuns-
tancia que amerita regulacion legal. Adicionzlmente, el articulo 64 de la

9 Decreto Supremo del Ministerio de Justicia n® 518, de 21 de agosto de 1998.
Segiin Ral Carnevali'y Francisco Maldonado, el REP operaria como equivalente
2 una Ley General Penitenciaria. CARNEVALL, Ratil y Marponapo, Francisco, “El
tratamiento penitenciario en Chile. Especial atencién a problemas de constirucio-
nalidad’, en AA. V'V, El tratamiento pewitenciario. Resocializacion del delincuente,
Arocena, Gustavo (dir.), Buenos Aires, Hammurabi, 2013, p. 141,

0 HogrviTz, Maria Inés,"Bjecucién de las sentencids condenatorias y de las medidas
de seguridad’, en Horvrrz, Marfa Inés y Lovez, Julidn, Derecho Procesal Penal
chileno, t. IL, Santiago, Editorial Jurfdica de Chile, 2004, p. 586.

11 Are, 18, n® 26, de la Constitucién Polidca de la Reptiblica.
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Constitucién politica excluye de las materias que pueden ser objeto de
delegacion en la potestad reglamentaria a aquellas comprendidas en las
garantias constitucionales. Dado que el reglamento claramente importa
la regulacién de derechos fundamentales, viola flagrantemente esta exi-
gencia constitucional’2. A esto se suma que la Constitucién consagra el
principio de legalidad de las penas®, de modo que parece razonable que
las condiciones de materializacién de la pena sean objero también de
discusién y produccién legislatival4. La ausencia de normativa de rango
legal simboliza de cierta manera la irrelevancia democrética de la ejecu-
cién penal en el pais y la negacién politica de los presos como sujetos
de derechos!®. Sobre la regulacién general y de mayor relevancia para
la efectiva ejecucién de las penas privativas de libertad, entonces, pesan
fuertes objeciones de constitucionalidad?é.

IIL.a. Panorama de la normativa internacional vigente y ratificada

por Chile

En Chile se encuentran ratificados y vigentes diversos trarados
internacionales que protegen a las personas privadas de libercad, ya sea
por la titularidad de los derechos fundamentales generales como por
la proteccién focalizada de algunos instrumentos especificos relativos a

2 Guzmin DaLsora, José Luis, op. cit., p. 13 y ss. Asi rambién, Couso, Jaime y Mera,
Jorge,"Hacia un sistema de control de [a ejecucién de penas privativas de libertad’, en
Boletin Juridico del Ministerio de Justicia, n° 4-5, Santiago, 2003, p. 116 y ss.

B Are.19,n° 3, inc. 8, CPR.

"4 La Constitucién exige la legalidad de las penas en los momenros de conminacién,
adjudicacidmry ejecticién, pues en codas estas fases se garantiza a las personas Ja inzan-
gibilidad de sus derechos fundamentales cnando se craca del ejercicio del ius puniendi
estatal o, al menos, de aguellos que no son afecrados por la sancién impuesta en la
sentencia definitiva, Valenzuela, Jonatan, op. cit, p. 199. V. cambién Masialich, Juan
Pablo, “El derecho penitendario entre la ciudadania y los derechos humanes’, en
Revista de Criminologia e Cléncias Penitencidrias, afio 1, n° 2, 2011, p.14.

18 CarngvaLy, Raul y Matpowano, Francisco, op. cit., p. 142.

% GuzMAn DALBORA, José Luis, op. cit., p. 14.
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la ejecucién penal. En nuestro pais, los derechos fundamentales consa-
grados en tratados internacionales ostentan rango constitucional, o al
menos legal, en virtud del articnlo quinto, inciso segundo, de la Consni-
tucién politica, que impone a los drganos del Estado el deber de respetar
los derechos garantizados tanto por la Constitucién como por los Tra-
tados Internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.

Los tratados vigentes con relevancia en materia penitenciaria son
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos; la Convencién Americana de
Derechos Humanos; la Convencién Interamericana para Prevenir y
Sancionar la Tortura; el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales; y la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos
o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes y su correspondiente Pro-
tocolo Facultativo. Grosso modo, esta normativa exige el trato humano
y digno respecto de toda persona privada de libertad, prohibe el uso de
~ castigos o tratos crueles, inhumanos o degradantes, consagra el derecho
a un debido proceso y establece el derecho al recurso efectivo ante jueces
o tribunales competentes frente a violaciones de derechos fundamenta-
les, aun cuando la violacién sea impetrada por funcionarios oficiales, ral
como lo asegura para las personas en libertad®”.

7 Bxisten dos recientes informes en la materia que proporcionan una descripcién
acabada scbre la vigencia de los derechos fundamenrales respecto de personas pri-
vadas de libercad en Chile. Uno elaborado por el Instiuco Nacional de Derechos
Humanos (Cfr. Largo, Eliana, Estindares Internacionales en materia de personas
privadas de libertad y condiciones de los centros penitenciarios. Sistematizacion, andlisis
¥ propuestas, Sanriago, Instimro Nacional de Derechos Humanos, 2012, disponi-
ble en: http://bibliotecadigiral.indh.cl/bitscream/handle/123456789/311/estan-
dares.Pdfésequence=4 [Consulca: 7 de diciembre de 2013]); y otro efectnado por
el Centro de Derechos Humanos de la Universidad de Chile (V. Nash, Claudio;
Milos, Catalina y Aguilé, Pedro, Personas privadas de libertad y medidas disciplina-
rias en Chile. Andlisis y propuestas desde una perspectiva de derechos humanos, San-
viago, Centro de Derechos Hurmanos Faculead de Derecho Universidad de Chile,
2013, disponible en: heep://www.cdh.uchile.cl/media/publicaciones/pdf/94.pdf
(Consulca: 7 de diciembre de 2013]). Asi también, uno de los mayores referentes
en la materia se encuentra en ¢l Informe anual sobre derechos humanos del Cen-
tro de Derechos Humanos Universidad Diego Portales (CenTro pE DErECHOS

EL CONTROL JUDICIAL DE LA CARCEL EN AMERICA LATINA

De la normativa estipulada especificamente respecto de la poblaqén :
reclusa se desprenden, siguiendo a Eliana Largo, tres principios funds-
mentales, a saberl®: primero, la exigencia de trato bumano, de acuerdy
a la dignidad y valor inherente como personas; segundo, la posiciém de

- garante del Estado, en el sentido del deber estacal de asegurar condi-
“ciones minimas de vida y proteger 2 los internos contra amenazas a su

integridad fisica o psiquical®; y tercero, la vigencia general de los derechos
dissintos de las limitaciones propias del encarcelamiento, en el sentido
de minimizar los efectos colaterales que pueda tener la privacién de

Humanos Universioap Dieao PortaLes, “Sistema penicenciario y Derechos
Humanos; en Informe Anunal sobre Derechos Humanos en Chile 2010, Santiago,
Universidad Diege Portales, 2010, disponible en: herp://www.derechoshumanos.
-udp.cl/archivo/informe-anual (Consulta: 8 de diciembre de 2013]).

8 Junto con los rrarades incernacionales o hard law, el Derecho internacional ha
implementado normariva de saft law, correspondiente a las Reglas Minimas para
el Traramiento de los Reclusos, adopradas por el Primer Congreso de Naciones
Unidas sobre Prevencién del Delite y Tratamienvo del Delincuente, celebrado en
Ginebra, en 1955, y aprobadas por el Consejo Econémico y Social en sus resolucio-
nes 663C (XXTV) del 31 de julio de 1957 y 2076 (LXII) del 13 de mayo de 1977;
ios Principios Bdsicos para el Traramiento de los Reclusos, adoprados y proclama-
dos por la Asamblea General de Naciones Unidas en su Resolucién 45/111, del 14
de diciernbre de 1990; ¢l Conjunro de Principios para la Proteccién de Todas las
Personas Someridas a Cualquier Forma de Derencién o Prisidn, adoprado por Ia
Asamblea General de Naciones Unidas en su Resolucién 43/173, de 9 de diciembre
de 1988; los Principios y Buenas Pricticas sobre Ja Proteccion de las Personas Pri-
vadas de Libertad en las Américas, adoprades por la Organizacién de los Estados
Americanos, Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Resolucién 01/08;
los Principios Bisicos sobre el Empleo de la Fuerza y de Armas de Fuego por parte
de Oficiales Encargados de Hacer Cumplir Ia Ley, adoprados por el Ocravo Con-

~ greso de Naciones Unidas para {a Prevencién del Delito y el Tratamiento de los.
Deliricuentes, La Flabana, Cuba, del 27 de agosto al 7 de sepiiembre de 1990. La
normativa soft law interprera y especifica las condiciones de vida basicas en los cen-
tros penitenciarios en miras a orientar la solucién de conflicros juridicos derivados
de la vulneracién de derechos y las politicas pablicas. Largo, Eliana, op. cit., p. 63.

¥V a este respecto el fallo de lz Corte Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) en el caso "Montero Araguren y otros vs. Venezuela), en donde dicté:".. el
Esrado se encuientra en una posicién especial de garante frente a las personas priva-
das de liberrad, toda vez que las auroridades penirenciarias ejercen un fuerce control
o dominfo sobre las personas que se encuientran sujetas a custodia’, '
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libertad sobte otros derechos. En cuanto a los principios relativos a las
condiciones de vida dentro de las prisiones, cobra especial importan-
cia el deber de disponer de establecimientos penitenciarios con condi-
ciones minimas de habitabilidad (espacio suficiente, exposicién a luz
narural, ventilacién y calefaccién apropiadas), condiciones sanitarias y
de higiene personal, vestuario y cama individual, alimentacién nueritiva,
acceso permanente a agua potable, condiciones para efectuar ejercicios
fisicos, servicios médicos y de salud, éducacién y actividades culeurales
y laborales y medidas contra el hacinamiento?. En lo que aqni interesa
preferentemente, en el Conjunto de Principios para la proteccién de
todas las personas sometidas a cualquier forma de detencién o prisién®
(“Conjunto de Principios”) se consagran especialmente los derechos de
acceso a la justicia y debido proceso respecto de las personas privadas
de liberrad. El Conjunto de Principios exige, en su articulo cuarto, que
todas las medidas que afectan a los derechos humanos de las personas
sometidas a cualquier forma de detencién o prisién sean ordenadas por
o queden sujetas  la fiscalizacién efectiva de un juez u otra autoridad.
En cuanto al debido proceso, a partir del Conjunto de Principios y de
las Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos, la potestad
disciplinaria administrativa encuentra limites en su actuacién constitui-
dos por los principios de tipicidad, publicidad, proporcionalidad, con-
sagracién de la prohibicién de doble valoracién o ne bis in idem, derecho
de defensa y a presentar pruebas, derecho a ser juzgado en un plaze
razonable y detecho al recurso?.

Para asegurar el cumplimiento de estos tratados y acuerdos, es pre-
ciso considerar que, a través de la Convencién contra la Tortura y su

20 Lareo, Eliana, op. cit.. p. 95.
2 Adoptado por Iz Asamblea General de las Naciones Unidas en su res. 43/173, de
9 de diciembre de 1988,

2 Larao, Eliana, op. cit, p. 115 y s5. La normativa internacional admire que la regu-
lacién renga nivel reglamentario. Como ya se ha sostenido mas arriba, resulra impe-
rativo que la normaiva penitenciaria ostenre rango legal.
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Protocolo Faculeativo®, Chile asumié la obligacién de crear o designar
en el plazo de un afio uno o varios mecanismos nacionales independien-
tes para la prevencién de la rorrura®. Sin embargo, esta obligacién per-
manece incomplida. A nivel exretior, la Convencién instituye el Comiré

- contra [a Torrura, érgano integrade por un grupo de expertos y expertas
* independientes y que acttia como organismo internacional competente

para conocer de denuncias individuales y supervisar el cumplimiento de
la Convencién, de modo que esta instancia proporciona una herramienta
alternativa, distinea de los érganos nacionales, para el conocimiento y
fallo de infracciones en el marco de la ejecucién penitenciaria.

IILb, La relacién juridica penitenciaria

Toda persona condenada por un delito que debe cumplir una pena de
privacion efectiva de libertad, luege de la imposicién y determinacién
dela pena, pasa a integrar una relacién de derecho ptiblico con el Estado?,
En Chile, siguiendo la formulacién alemana original, la relacién juridica
entre el interno, en tanto sibdito sometide 2 un régimen de privacién de
liberrad, y el Estado y su aparato administrativo ha sido tradicionalmente
interpretada al modo de una relacién especial de sujecion®. La principal

2 Chile rarifics la Convencién contra la Torrura en 1988 y su Protocolo Facultative
el afio 2008.

#  Art. 17 del Protocoio Faculrativo a la Convencién conera la Toroura y Owros Tratos
o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes.

% Asilo establece expresamente el art. 2 del Dro. 518 que aprueba el Reglamento de
Establecimienros Penitenciarios.

% Con mayor detalle, Kenpalt, Stephen, La tutela judicial efectiva en la relacién
Jjuridica penitenciaria, Santiago, Librotecnia, 2010, p. 23 y ss. “Relacién especial
de sujecidén” es la traduccion de besondere Gewaltverhdltnis. Resulta llamarive que,
Gewalt tenga dos significados posibles: fuerza, violencia o coaccién’ (en ¢l sentido de
Zwang) y auroridad o poder’ (en el senddo de Machtbefugnis). De ahi que también
se encuentren traducciones comoe "relacién especial de supremacta de Ia auroridad”
o "relacién especial de poder” Esea altima, por sjermplo, en Guzmin Dalbora, José
Luis, La pena y la extincidn de la responsabilidad penal, Santiago. Legal Publishing
Chile, 2008, p. 188 y ss.
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caractetistica de una relacién semejante consiste en que modifica (en el
sentido de limitar) el estatus general de ciudadanc?, estableciendo una
dependencia acentuada en favor de un determinado fin de la administra-
ci6n ptblica?8, Esta forma de entender la relacién juridica penitenciaria
admite, por ejemplo, que la regulacién juridica de la actividad peniten-
ciatia ostente rango infralegal, puesto que tal comprensién defiende la
relativizacién del principio de legalidad o reserva legal de la administra-
cién®, Otra de sus consecuencias, como se verd, tiene directa relacién
con la forma de comprender el control o tutela judicial de la ejecucién de
las penas privativas de libertad.

- Han existido esfuerzos por abandonar esta anacrénica concepcitn de
la relacién penitenciaria. Asi por ejemplo, el mismo REP consagra en su
declaracién de principios que toda persona condenada a una pena pri-
vativa de libertad debe ver inalterada su condicion juridica de ciudadano
libre —con excepcién de aquellos derechos limitados inherentemente por
Ia naturaleza de dicha pena—%. Incluso la jurisprudencia y la doctrina
nacional demuestran la sana rendencia de abandonar la férmula de la
especial relacién de sujecidn.

Pese a estos intentos, la misma Constitucién Politica cierra la puerta
a una comprension renovada y ciudadana de la relacién penitenciaria,

% Por todos, KenpaLt, Stephen; op. cit., p. 25.

28 Marpones, Felipe, “La doctrina de las relaciones de sujecién especial en la juris-
prudencia’, Documento de trabajo N* 1/2011, Defensorfa Penal Piblica, Unidad
de Defensa Penitenciaria, 2011, p. 3.

2 Ello es asi porque en el contexeo de la docerina de las relaciones especiales de suje-
cién existen excepciones a la necesidad de contar con autorizacién legal explicica
para que la adminiscracién pueda limitar derechos de la persona a ella sujeca, derer-
minadas por la imprevision en materia de prestaciones y por la maximizacién de la
eficiencia adminiscranva. KewpatL, Scephen, op. cit., p. 26.

30 Elart. 2 del REP (Do. 518} reza:"Serd principio rector de dicha actividad [peni-
tenciaria) el anrecedente que el interno se encuentra en una relacién de derecho
publico con el Esrade, de manera que fuera de los derechos perdidos o litnirados por
su derencién, prision preventiva o condena, su condicion juridica es idénticaala de

los cindadanos libres”.
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al despojar derechamente de la ciudadania a ciertos condenados3!, La
férmula constitucional representa la primera y principal barrera a la con-
crecién del auténtico reconocimiento de la condicidn ciudadana de la
poblacién penal®2. La adhesion del sistema penitenciario a una visién
del interno como un no-ciudadano (sujero de manera especial al Estado
y su administracién) se ve confirmada rambién por la circunstancia de
que la ¢jecucidn penitenciaria se encuentra en manos de una institucién
militarizada’?, Gendarmeria de Chile, cuyo principal norte es el man-
tenimiento del orden y la disciplina de los establecimientos penitencia-
rios, De este modo, dado el panorama normativo vigente, [a comprensién
decimonénica de Ia relacién especial de sujecién atin no se abandona®.

Con todo, en una comprensién diversa de la relacién especial de
sujecidn, cietto sectot de la doctrina y jurisprudencia ha interpretado
el vincule entre Estado e interno bajo un matiz positivo, segiin el cual,
producto de ese vinculo, el Estado se constituye en garante de las per-
sonas privadas de libertad®. En cualquier caso, con independencia de
las etiquetas, la especialidad de la relacién de derecho piblico entre el
internc y el Estado se traduce en una particular indefensién del primero
frente al segundo, sobre el que, por lo mismo, habrin de pesar deberes
mds intensos de proteccién, Une de los principales de estos deberes es,
como veremos, la tutela judicial efectiva de los derechos de los internos.
En consecuencia, bajo una visién renovada de la relacién juridica entre

3 Eiart. 17 de la Constinucion sefiala:"La calidad de cindadano se pierde: [...] 2° Por
condena a pena aflictiva; y 3° Por condena por delitos que la ley califique como con-
ducta rerrorista y los relativos al rréfico de estupefacientes y que hubieren merecido,

~ ademds, pena afliciva” En Chile, por disposicién del arc, 37 del Cédigo Penal, las

penas privatvas de liberrad superiores a trées afios se consideran aflicrivas.
32 Foucavrt, Michel, op. cit, p. 251 y ss. Mafalich, Juan Pablo, op. cit., p. 17 y ss.
3 Kewnpall Stephen_, op. cit., p. 41.

4 TIbidem, p. 36. En 1972 se dic un giro jurisprudencial en Alemania cuando el
Tribunal Constitucional alemdn declaré que seria inconstirucional la privacién de
derechos fundamentales de {a persona sobre |2 base de una norma de rango admi-
niseracivo. Thidem, p. 27 v ss.; Mardones, Felipe, op. cit., p. 4 v ss.

¥ CorpEero, Eduardo, op. cit., p. 84. Ver nota 17.
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interne y Estado, el control judicial de la ejecucién de la pena -y en espe-
cial de los actos de la administracién penitenciaria~ constituye uno de
sus elementos indispensables.

HI.c. La administracién de la actividad penitenciaria

La actividad penitenciaria en Chile estd constituida, en palabras de
Eduardo Cordero, por ‘el conjunto de actuaciones juridicas y materiales
vinculadas a las personas que integran la poblacién penal, dando lugar a
un régimen disciplinario, de beneficios y gestién que constituyen clara-
mente una actuacidn administrativa™6. La ejecucién penitenciaria se rige
prevalentemente por normas del Derecho administrativo y en su mayor
parte es llevada a cabo por Gendarmerfa de Chile??. En especifico, de
acuerdo a los artfculos primero y tercero de su Ley Orgdnica®®, Gendar-

meria es un servicio ptblico dependiente del Ministerio de Justicia que

tiene a su cargo la direccién de todos los establecimientos penales del
pats, y debe velar ranto por la seguridad como por la atencidn, vigilancia
y reinsercién de las personas que por resolucién de autoridades compe-
tentes fueran detenidas o privadas de libertad?®, Se trara de un cuerpo
jerarquizado, disciplinado, obediente y armado que permite reconocetlo
como una institucién de cardcrer militarizado®.

3% Ibidem, p. 75.

37 bidem, p. 75 y ss., para un mayor detalle respecto a la estrucrura administrativa
en Chile, Gendarmeria se rige por el Estatute del Personal de Gendarmerfa (DFL
1.791 de 1980), supletoriamente por fas normas del Esraruro Administrativa {Ley
N° 18.834 de 1989) y la Ley Organica Constitucional de Bases. Generales de la
Administracién del Estado {Ley N° 18.575 de 1988).

3 Decreto Ley N° 2859 que fija la Ley Organica de Gendarmeria de Chile, promul-
gado y publicado en septiembre de 1979 (en adelante, DL 2859).

¥ Are.1, DL 2859. |

@ Ar.2, DL 2859, V. al respecto Valenzuela, Jonatan, op. cit., p. 193 y ss, A diferencia

de lo que sucede en otros paises latinoamericancs, en Chile los gendarmes pueden
usar armas. Art. 13, DL 2859. Histéricamente, el primer anrecedente del acruzal
cuerpo de Gendarmeria de Chile fize Gendarmeria de Prisiones, cuya instauracién
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Pese a que el acento de la cultura institucional estd puesto en la vigi-
lancia y mantenimiento del orden y disciplina en el interior del esta-
blecimiento, a Gendarmeria también se le encornienda contribuir a la
reinsercién social de los internos por medio de la ejecucién de acciones

-tendientes 2 “eliminar su peligrosidad y lograr su reintegracién al grupo
‘social”, Aqui resulta altamente Ilamatwo que sean los mismos encarga-

dos de resgnardar el orden, seguridad y disciplina de personas peligrosas
(cuya peligrosidad debe ser eliminada) los que las atiendan, respeten y -
promuevan sus derechos y “contribuyan a su reinsercién social 2 Como
fue indicado, la cultura de abusos y malas pricticas de Gendarmerfa se
cotresponde también con una visién del interno como un no-ciudadano.
Resulta necesario, entonces; promover una nueva culrura de Gendar-
metfa que reconozca en el interno a un cindadano cuyos derechos se
encuentran amparados pot la legislacién®. Si bien en los dltimos afios
se ha buscado la modernizacién de la institucién (principalmente por
medio de la ley 20.426 de modernizacién de Gendarmeria), el énfasis

dara de 1911 y que tenda por uno de sas principales objetivos reemplazar a Carabi-
neros de Chile (institucién policial) en la vigilancia y mantenimiento del orden en
los establecimientos penitenciarios. V. Ledn, Marco Antonio, “Documentos para la
historia de las pnsxones en Chile en el siglo XX (1911-1965), en Rfvtsm Chilena de
Historia del Derecho, n° 20, 2008, p. 382. '

# Are. 3, f, DI 2859, Cabe destacar que esra norma fue introducida por la impor-
rante modificacidn que en marzo de 2010 fue introducida al DL 2859 por la Ley
20.426, que buscé modernizar v aumnencar ¢l estindar de calidad del aabajo de
Gendarmeria mediante un considerable aumento de personal y ia readecuacién
de las normas de carrera funcionaria.

4 Por cierto, esta se rrata de una indicacién general. Gendarmerfa dene una organi-
zacién compleja que contempla disrintas secciones y funcionarios para el desem-
peito de diversas funciones.

4 Centro de Derechos Humanos Universidad Diego Portales, op. cit., pp. 121,129y
ss. Bl informe considera viral para una adecuada reforma penitenciaria la renovacién
de la estructira de ensefianza y educacién del personal de Gendarmeria, especial-
mente en materia de log derechos de los internos {iniciativa que ha comenzado a
ver algunos dmidos frutos en el presente afio). Esro resulta fundamental toda vez
que en [a prictica es comun advertir que los gendarmes muchas veces no conocen

siquiera el REP.
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en este punto resulta de la mayor importancia. Con todo, es necesario
repensar las bases teéricas de un plan de modernizacién semejante.

Junro al Ministerio de Justicia y Gendarmerfa* existen otros entes

administrativos que cumplen funciones més o menos especificas en el
contexto de la actividad penitenciaria, principalmente el Alcaide (jefe del
establecimiento penitenciario), 2 quien cotresponde, entre otras labores,
imponer sanciones disciplinarias  los internos y decidir sobre la con-
cesion de permisos de salida y de visitas; el Consejo Técnico, érgano
colegiado que asesora al Alcaide; el Tribunal de Conducta; y las Comi-
siones de beneficio de reduccién de condena y de libertad condicional,
que califican la conducta del interno en el establecimiento penitenciario
en orden a determinar si cumple con lo necesario para la obtencién de
los beneficios de reduccién de condena y libertad condicional, respectiva-

mente®, Las resoluciones adoptadas por estos entes son, técnicamente,

actos administrativos que, como se indica en lo que sigue, pueden ser
objeto de control administrativo y judicial

El régimen vigente en Chile, en la prictica, tolera que la administra-
cién penitenciaria goce de amplios poderes en la determinacién de la
intensidad y grado de la pena privativa de libertad, sin sujetarse a con-
troles obligatorios y formales en sede jurisdiccional®®. Podemos recono-
cer aqui una manifestacién de la declaracion de independencia carcelaria.

 Una correcta comprensién y utilizacién de los mecanismos de control de
la actividad penitenciaria es indispensable para la turela efectiva de los
derechos de los reclusos. La administracién ostenta el poder decisorio
sabre casi la totalidad de los diferentes aspectos de la vida diaria de los

4 En especifico, cuerpo de gendarmes, Directores regionales y Director nacional.

4 Respecto del detalle de su normadiva y arribuciones, ». por todos Kendall, Scephen,
op. cit., p. 52 7 ss. Sobre las modificaciones mds recientes al régimen orgénico de
libertad condicional, Morales, Ana Maria, “Redescubriendo Ia liberrad condicional’,
en Conceptos, n° 30, Fundacién Paz Ciudadana, 2013, disponible en: hrep://wanw.
pazciudadana.cl/wp-content/uploads/2013/08/ conceptos-30-redescubriendo.pdf
[Consulta: 22 de diciembre de 2013). '

4 Kenpatl, Stephen, op. cit., p. 40.
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internos, quienes quedan expuestos a un actuar discrecional y carente de
control definido, lo que a su vez impide —o sotnete a la contingencia— la
satisfaccién de exigencias de respeto de sus derechos.

IV. El control de la actividad penitenciaria

La ejecucién de [a pena privativa de libertad en Chile se encuentra
regida en concreto, entonces, por normas del Derecho administrativo.
Los principales encargados de la administracién penitenciaria (el Minis-
terio de Justicia y su servicio piblico dependiente, Gendarmerfa) forman
parte de la Administracién del Estado, y realizan sus actuaciones por
medio de actos administrativos que, si bien gozan de una presuncién de
legalidad que autoriza a ejecuratlos de oficio y sin necesidad de un juicio
declarativo previo, pueden ser impugnados por via administrativa o juris-
diccional¥. La actividad de los érganos administrativos en general estd
sometida a la Constitucién y las leyes, y entre los principios especificos
que debe observar, se encuentran el control y la impugnabilidad de los.
actos administrativos*,

En Chile, la inexistencia de una adecuada sistematizacién normativa
en materia de ejecucién penal influye fuertemente en la falta de claridad

4 CorpEero, Eduardo, op. cit., p. 79 y ss. Aqui Cordero termina definiendo al Dere-
che administrativo penitenciaric come el “conjunto de normas y principios que
rigen 4 los érganos que integran la Administracién penicenciaria en sn organizacién
y relaciones internas, asi como con las personas sometidas al régimen penitenciario
© que incegran la denominada relacién juridica penitenciaria’ (ibid., p. 80). Kendall,
Stephen, op. cit., p.46 y ss.y p. 87 y s,

% Ares, 2y 3, inc. 2, de la Ley Orgénica Constitucional de Bases Generales de la
Adminiscracion del Estado, n® 18.575, art. 38, inc 2, CPR. Para una enumeracién
del conjunre de principios que rigen al derecho administrativo nacional, v. Cordero,
Eduardo, op. cit, pp. 81-83. Para un aclararorio andlisis general de los principa-
les mecanismos dispuestos en el ordenamiento juridico chileno para impugnar los
actos administrativos, ». Ferrada, Juan Carlos, “Los procesos adrministratives en el
Derecho chileno’, en Revista de Devecho de la Powtificia Universidad Catélica de Val-
parafso, KXXVI, 1/2011, p. 252 y ss.
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respecto del conjunto de mecanismos administrativos v jurisdiccionales
de control de la actividad penitenciaria, Demostrativo de esta situacién
es la utlizacién impropia de las acciones constitucionales de amparo y
proteccién, muy extendida en la préctica como via de impugnacién delos
més variados actos administrativos penitenciarios. La falta de homoge-
neidad en la regulacién se enmarca en el contexto de la ausencia de una
surisdiccién contenciosa administrativa general en Chile, cuestién que, 2
su vez, también permire entender el contexto de la ausencia de un tribu-
nal especifico encargado de estas materias.

IV.a. El control administrativo de la actividad penitenciaria

La Ley Orginica Constitucional de Bases Generales de la Adminis-
tracién del Estado IN° 19.653 (LOCBGAE) y la Ley de Bases de los
Procedimientos Administrativos que rigen los actos de la Administra-
cién del Estado IN° 19,880 (LBPA} conternplan recursos administrativos
que permiten la invalidacién, revocacion o modificacion de las decisiones
administrativas, para ser interpuestos ya sea ante el mismo Organo que
dicra la resolucién o ante su superior jerdrquico®®. A continuacién, se
analizan las vias administrativas de impugnacién (o decontrol adminis-
crativo interna’) respecto de las decisiones que se dictan en el marco de
la actividad penitenciaria, para luego, en la seccién siguiente, abordar el
control judicial.

Es un principio basico de la regulacién administrativa que todo acto
adminiscrativo sea impugnable por medio de los recursos que establece
la ley; de modo que la administracién puede y debe invalidar, incluso de

oficio, sus actos contrarios a derecho®’. La rutela adminiscrativa aplicable

# Parauna clara explicacién de los procedimientos administrativos de impugnacién
en Chile, v. Ferrada, Juan Carlos, op. cit., p. 251 y ss.

50 ] control administrativo exrerno es el que leva a cabo sobre los actos administra-
tivos Coneraloria General de la Repiblica.

5i Monraga, Claudio, Notas al procedimiento administrativo y la doctring chilena, en
Pantoja, Rolando {coord.), Derecho Administrativo. 150 afios de Doctring, Sanriago,
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en esta materia contempla los recursos de pericién, reposicién, jerarquico
y de revision®2,

El recurso de pericién es un medio administradvo de impugnacion
que se encuentra consagrado especificamente en el mismo REP. El inciso
primero de su articulo noveno consagra el derecho a todo condenado a
dirigirse a las “autoridades competentes” para formular quejas y pericio-
nes a través de los recursos legales. El tenor literal de dicha disposicién
no distingue si las autoridades comperentes son administrativas o judi- -
ciales, ni especifica el o los recursos legales que vehiculizan la reclama-
cién. El inciso segundo del articulo noveno y el articulo 58 del mismo
REP sf regulan algunas particularidades de la reclamacién ante las auto-
ridades penitenciarias. Concretamente, establecen que fas peticiones
que se efectiien ante el Alcaide deben manifestarse en forma individual,
verbalmente o por escrito. Adicionalmente, esas disposiciones regulan
muy someramente algunos aspectos del procedimiento: la respuesta del
Aleaide puede ser verbal o escrita y serd cursada y contestada, o al menos
se informara del estado de tramitacién, en un plazo miximo de 15 difas
corridos®?, No es dificil advertir el caricter exiguo de la regulacidén y su
inconveniencia para asegurar debidamente los derechos del interno®*.

Bditorial Juridica, 2009, p. 368.

52 En una comprensién mds ampliz del sistema de control jurisdiccional de la admi-
nistracién, Cordero incluye las acciones contenciosas administrativas generales
de nulidad de los acros de la administracién (conocida como nulidad de derecho
pliblico) y la accién de responsabilidad patrimonial del Esrado. CorpEro, Eduardo,.
op. cit., p. 87 y ss.

55 Art.58 RERyarc. 19, n° 14, CPR; rambién es procedente la aplicacién supleroria
de la LOCBGAE.

54 Fn este mismo sentido se pronuncia Horvitz, Maria Inés, op. cit., p. 591 V. cam-
bién, en especifico respecto de su aplicacién en materia de impugnacién de reso-
luciones que deniegan, suspenden o revocan permisos de salida, Salinero, Marfa
Alicia, “Los permisos de salida en la legislacién chilena’, Informe en Derecho en
Defensoria Nacional, Santiago, Centro de Estudios y Proyectos, 2007, p. 45 y ss.,
disponible en: herps/ /www.biblio.dpp.cl/biblio/DaraBank/ 5265.pdf [Consulea:
2 de diciernbre de 2013]. El derecho de peticién se encuentra consagrado también 2
nivel de trarados inrernacionales {v., p. ¢j. ¢l art. 2, Pacto Internacional de Derechos
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Por su parte, ¢l recurso de reposicion y el recurso jerdrquico estdn
consagrados de manera conjunta en la LOCBGAE y en la LBPA, pero
no se encuentran contemplados expresamente en el REP. El recurso
de reposicién debe incerponerse dentro del plazo de cinco dias ante el
mismo érgano que dictd el acto que se impugna, mientras que podrd
interponerse el recurso jerdrquico en subsidio al recurso de reposicién
o directamente dentro del plazo de cinco dias, ante el superior corres-
pondiente para que este modifique o revoque el acto del subordinado®.
Dada la estructura jerirquica de Gendarmeria, el superior jerdrquico
del Alcaide es el Director Regional de Gendarmeria, y de este, el Direc-
tor Nacional, respecto de quien se agota la via administrativa. Entonces
el recurso jerdrquico permitirfa impugnar, por ejemplo, la resolucién
dictada por el Alcaide que suspende el derecho de visitas de un interno,
ante el Director Regional, solicitande su_modificacién o inmediata
revocacion.

En dltimo lugar, la LBPA contempla en su articulo 60 el recurso
extraordinatio de revisién administrativa. Este recurso debe interponerse
en el plazo de un afio respecto de resoluciones firmes cuando no hubiese
habido debido emplazamiento, se hubiese dictado con manifiesto error
de hecho determinante para la decisién, por existir documentos que no

Civiles y Politicos, la Regla 36 de las Reglas Minimas para el Tratamiento de los
Redlasos, ¢l principio VIII de los Principios y Buenas Pricticas sobre la Proteccion
de las Personas Privadas de Liberrad en las Américas). En la préctica, los canales
inscitucionales de los internos para presencar solicitudes o reclamos son manifiesta-
mente deficitarios. Si un recluso, por ejemplo, quisiera participar en un taller depor-
tivo, no dene una inscancia destinada expresamente a recibir su solicitud; una vez
realizada Iz solicimd —informalmente—, &l interno carece de-certeza sobre el plazo y
el resultado de su peticidn; v una vez resuelta, no accede a la morivacién de la deci-
sién ni 2l escrito que la contiene. Por regla general, tampoco existen registros de las
resoluciones ni las anotaciones correspondientes en ¢l libro de novedades. Comno se
analiza en el aparrado correspondiente, los reclusos tampoco cuentan con un canal
instirucional eficaz para realizar reclamaciones por vulneracién de derechos.

55 Arcs. 10, LOCBGAE. 15 7 59, LBPA.

56 Ambos recursos tienen nararaleza administrativa y no obstan en ningdn caso ala
interposicion de las acciones jurisdiccionales que procedan (art. 9, LOCBGAE]).
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hubiesen sido incluidos vy que fueran esenciales para la resolucién del
asunto, por concurrir prevaricacién, cohecho u orra maquinacién frau-
dulenta, y por haberse fundado la resolucién en documentos o testimo-
nios falsos. Dicho sea de paso, debe también considerarse a este respecto
la posibilidad de fevisién extraordinaria que realiza la Corte Suprema en
sede jurisdiccional, en virrud de la competencia que le entrega la regula-
cién procesal penal actual®”. A través de esta accién, la Corte riene com-
petencia para revisar sentencias firmes en que se hubiera condenado 2
una persona por crimen o simple delito con el fin de anular aquellas sen-
tencias dictadas erréneamente, privilegiando la verdad y la justicia por

* sobre la seguridad juridica de la cosa juzgada®®.

La literatura especializada nacional ha recalcado la insuficiencia de
estos tecanismos administrarivos para una tutela efectiva de los dere-
chos del interno. Dada su posicién institucional respecro del recluso, las
actuaciones de la administracién penitenciaria son ajenas a algunas exi-
gencias del debido proceso. En efecto, la administracién penitenciatia no
constituye un érgano imparcial ajeno a todo interés en la decisién™®,
no decide sobre la base de un procedimiento previo ni legalmente ra-
mitado ni se le exige una investigacién racional y justa. En palabras de
Maria Inés Horvitz, resulta altamente criticable que, ‘siendo la propia
autoridad administrativa la que dicta {los) reglamentos, sea al mismo

57 Libro Cuarte, dtulo VII, pérrafe III, del Cédigo Procesal Penal.

58 Sobre los problemas del cratamiento jurisprudencial que ha recibido el recurso
de revisién en Chile, v. Fernindez, José y Olavareia, Malva,"Teorfa y prictica de la
accion de revision en el nuevo Cédigo Procesal Penal, cansal lerra d) del are. 4737
en Ius et Praxis, afio 15, n® 2, 2009, disponible en: herp://www.proyectoinocen-
tes.clf resources/upload/ eb514788b3370f42982{061c04{7966.pdf  [Consulea:
22 de diciembre de 2013). En Chile la Defensoria Penal Publica implements el
denominado "Proyecto Inocentes’, que entrega un espacio de reparacién y reconoci-
mients a personas inocentes injustamente privadas de libercad. El sitic cuenca con la
siguienre pigina web: htrp://wwwiproyectoinocentes.cl/ pag/23/357/inwroduccion
(Consulea; 22 de diciembre de 2013). :

59 KenpaLL Stephen, op. cit., p. 74 y ss. Y esto s asi pese al principio de imparciali-
dad que rige a la administracién, consagrado en el are. 11 de [a LBPA.
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tiempo la que se encuentre encargada de aplicarlos y cumplirlos, dejan-
dose esta materia entregada al autocontrol y vulnerdndose el principio
republicano de separacion de los poderes™®,

Por otro lado, entre los internos no hay confianza en que sus recla-
imaciones sean atendidas, asi como tampoco hay conocimiento de la
existencia de estas vias de tutela de sus derechos. Por el contrario, los

reclusos temen las represalias de la auroridad, ya sea que interpongan '

su reclamacién directamente ante la administracién como si acuden al

' respectivo superior jerdrquico®®, Cabe recordar que la autoridad admi-
nistrativa controla la mayorfa de los aspectos de la vida diatia de los
reclusos, tales como la concesién de beneficios, la aplicacién de medi-
das disciplinarias o la decisién de traslado hacia otros establecimientos
penitenciarios; de modo que cualquier reclamo puede desencadenar
represalias 2 través de la privacidn o restriccion de beneficios o la impo-
sicién arbitraria de sanciones. '

Una correcta formulacién de los mecanismos de control-e impug-
nacién exige una alternativa procedimental jurisdiccional directa®.
La relacién juridica penitenciaria, en su especificidad, es tan brutal-
mente asimétrica que configura un dmbito en donde no solo resulta

6 HorviTz, Marfa Inés, op. cit., p. 589.

81 Al respecto, vid. el estudio empirico realizado hace algunos afios en nuestro pais
por Jérg Alfred Stippel, sobre el grado de proteccion juridica de las personas priva-
das de Libertad frente 2 actos u omisiones abusivos o ilegales de la administracion
penitenciaria. Entre sus resulrados el estudio arrojé que de los internos consulea-
dos sobre Ias tazones por las cuales no presentaron alguna clase de reclamo ance la
autoridad Iuego de haber suftido alguna violacién a sus derechos, el 33% sefialé que
no crefa que un. reclamo cendria un resultado posicivo; el 31,6% contestd que no lo
hacfa por temor a represalias; y cerca del 25% respondié que no sabfa cémo reclamar
o que no sabfa que existfa tal posibilidad. Stippel, Jérg, Las cdiceles y Ia busqueda de
una politica criminal para Chile, Sandago, LOM, 2006, p. 190.

& En canto sea necesario agotatlas previamente, los procedimientos administrativos
que se dan con ocasién de la urilizacién de alguna de las vias de control adminisera-
tivo aqui resefadas constiruyen mis bien una dilacién en la obtencién de una tucela
judicial efectiva y oportuna de los derechos de los reclusos. Kenpait, Stephen;
op. cit., p-85 ¥ 85 ;
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imprescindible extender el control judicial que actualmente se dispensa

_atoda persona libre, sino que deviene fundamental garantizar un control

amplio y estricto de los 6rganos administrativos encargados de la acrivi-
dad penirenciaria, ast como un mayor y mejor nivel de proreccién de los
derechos de los inrernos®.

IV.b. El control judicial de la actividad penitenciaria: autoridad
competente

El articulo 14, letra £, del Cédigo Organico de Tribunales (COT)
contempla un doble 4mbito de competencia para el juez de garantia en
materia de ejecucién penal®®: hacer ejecutar las condenas criminales y
las medidas de seguridad y resolver las solicitudes y reclamos relativos
a dicha ejecucién, de conformidad con la ley procesal penal. La primera
de estas funciones, hacer ejecutar las condenas, se encuentra regulada
en ¢l tiulo VIII del libro IV del Cédigo Procesal Penal (CPP; “Ejecu-
cién de las sentencias condenarorias y medidas de seguridad”). De los
siete articulos que componen el titulo, solamente se dedica un inciso
(el inc. 2 del art. 468) a la "ejecucién de la sentencia penal” de la pena
privativa de libertad, que regula escuetamente algunos pasos previos
2 la efectiva ejecucién de la pena en el establecimiento penitenciario®.

2 Couso, Jaime y MERa, Jorge, op. cit., p. 118; Kendall, Scephen, op.. cit., p 77

8 En el proceso penal chileno intervienen dos érganos jurisdiccionales, el juez de
garanda y el tribunal de juicio oral en lo penal. El primero se encarga de la pro-
teccion de los derechos de los imputados, victimas y tescigos durante la etapa de
investigacidén del proceso penal, asi como de dicrar sentencia en aquellos.casos. que
no requieren de la invervencién del eribunal oral en lo penal (por ejemplo, en caso
de darse algunas “salidas alternarivas” al proceso, como una suspensidn condicional
del procedimiento o un acuerdo reparatorio). Por su parte, & tribunal de juicio oral
en lo penal es un drgano colegiado cuya funcién principal es conocer y fallar, en un
juicio publico y oral, dictando sentencia condenaroria o absoluroria respecto del
imputado.

8 “Cuando el condenado debiere cumplir pena privariva de libertad, el eribunal remi-
fird copia de la sentencia, con ¢l atestado de hallarse firme, al establecimienro peni-
tenciario correspondiente, dando orden de ingreso. Si el condenado estuviere en
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La escasa regulacién evidencia que en Chile la ejecucién efectiva de'la
pena privativa de libertad es entendida como una actividad puramente
administrativa. Por esta razén, se requiere adoptar una comprension
amplia de la competencia del juez de garantla, que considere dentro de
sus atribuciones la facultad de supervisar las condiciones, naturaleza y
duracién de la pena, entre otras dimensiones de su ejecucion®.

Al juez de garantfa, entonces, le compete ¢jercer una funcién de con-
trol de la ejecucién penal, actividad que tiene lugar durante la completa
¢jecucion de la condena. Aunque la posibilidad de realizar solicitudes y
reclamos ante el juez de garantia resulta la via legal mis especifica para
que el inrerno reclame la rutela de sus derechos, lo cierto es que esta via
de control dista de ser idénea. Basta advertir que la ley no especifica el
medio de impugnacién que debe utilizarse ni establece procedimiento
general alguno aplicable para el adecuado ejercicio de esta competencia®”.
Los déficits descritos se enmarcan en el contexto de fa falta de una ins-
titucionalidad jurisdiccional dedicada al control general de actos admi-
nistrativos ¥; en particular, de una especificamente abocada a materias de
ejecucién penal. Como ya se anticipé, estas mismas razones permiten
entender que las acciones de amparo y proteccién se hayan rransformado
en la via més utilizada para impugnar actos administrativos penitencia-
rios, por sobre la via jurisdiccional expresa que otorga competencia al juez
de garantfa. Con todo, resulta incontestable que actualmente en. nues-
tro ordenamiento jutidico es el juez de garantia el érgano jurisdiccional
[lamado a ejercer la funcién de control de la ejecucién de las penas®,

libertad, el tribunal ordenars inmediaramente su aprehensién y, una vez efecruada; .
proceders conforme a [ regla anterior” {art. 468, inc, 2, CPP).

& Sapinero, Maria Alicia, op. cit, p. 52,

87 Ibidem; KenpaLL, Stephen, op. cit., p. 95y ss.

6 Hay varias voces a favor a la hora de considerar al juez de garantia como un ver-
dadero juez de ejecucién (v., p.¢j., HorviTz, Marfa Inés, op. cit., p. 204. StippeL,
Jorg, op. cit., p- 262y ss.). Es interesante que en el proceso legislarivo de confeccién
del CPP, como se advierte en [a historia del establecimiento de su actual art. 467,
inicialmente se prerendia dejar 12 ejecucidn y supervisién provisoria de las conde-
nas a los eribunales que las hibieran dicrado, hasta que se establecieran tribunales
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Al revisar los reclamos de los internos ante los actos administrativos for-
males y las actuaciones no formales de la administracién penitenciaria, la
actividad del juez de garantfa constituye una verdadera forma de conten-
cioso administrativo especial en la regulacién nacional®.

~ Para una adecuada comprensidn de la actividad del juez de garantfa’™
resulra fundamental detenerse tanto en los actos formales e informales
de la administracién penitenciaria que pueden ser objeto de su control
como en fa forma en que dicho control debe realizarse. '

IV.c. El control judicial de impugnaciones y reclamos frente a los actos
de la administracion de la actividad penitenciaria

En principio, la revisién jurisdiccional puede recaer sobre diversos
actos en el contexto de la actividad penitenciaria. El juez de garantfa

especializados de ejecucién. V- |z Historia de la Ley 13.696 que establece el Cadigo
Procesal Penal, Biblioteca del Congreso Nacional, 12 de ocrubre de 2000, pp. 37,
417,545,814 y 1595. En el primer informe de la Comisién de Constitucién, Legis-
lacién y Justicia sobre ¢l proyecto de ley que establece un nuevo Cédigo de Proce-
dimiento Penal, de enero de 1998, se instd 3 no confundir Iz actividad de ejecucién
de las condenas con el control que ha de ejercerse sobre ellas. En lo primero no se
plante cambio algano, y se dejé a cargo de la administracién. En lo gque al control
se refiere, dicho documento expresa que se prefiere esperar la creacidn de jueces
especiales de ejecucién (ibid., p. 264). Estas anécdotas sirven para ilustrar que los
problemas que se han apuntado en este trabajo sobre la regulacién y précica del
control judicial de la actividad penitenciaria, como parte especial de la acrividad
general de ejecucién de penas, se comprenden adecuadamente en el contexco nacio-
nal de una instirncionalidad jurisdiccional {en general, contenciosa-administrativa;

. en especifico, dé ejecucién penal) crancada. Pero en ningdini caso, la explicacion del
contexto permitiria eludit que, bajo tina interpretacién sistemdvica de la normaciva
nacional, ¢l juez de garantia derenta hoy, entre otras, las fanciones que permiren
caracterizarlo como un verdadero juez de ejecucion.

# Corpero, Eduardo, op. cit., p. 91 y ss. Para un panorama del surgimiento y con-
solidacion de los consenciosos adminiscracivos generales en Chile, ». FErraDA, Juan
Carlos, op. cit., p. 265 y ss.

7 (O, en atencién a su aqui ya recalcada falea de urilizacion, de lo que podtia ser esta
actividad bajo su mejor comprensién.




126 I ARRIAGADA GAJEWSKI Y G. SILVA OLIVARES

constituye una autoridad competente ante la cual los internos pueden,
en virtud de la disposicién general del articulo 9, REP, formular recla-
tmaciones y'peticiones en defensa de sus derechos e intereses. Por tanto,
a este tribunal corresponde conocer de todo acto que pueda afecrar o
afecte los derechos o intereses de los reclusos en los distintos esta-

blecimientos penitenciarios del pais, ya sea via reclamacién de actos-

informales, impetrades con ocasién de la actividad penitenciaria, o via
impugnacién de actos formales, adoptados previo procedimiente admi-
nistrativo’?, En otras palabeas, el control judicial se extiende tanto al
acto administrative fruto de una potestad discrecional como a.l que nace
bajo una potestad reglada’.

La potestad discrecional de la administracién reviste particular
importancia, toda vez que la relacién penitenciaria —entendida como una
relacién especial de sujecién— constituye un espacio ideal para la proli-
feracién de dmbitos de inmunidad e impunidad de la Administracién.
Con todo, la superacién de la visién decimonénica de la relacién peni-
tenciaria como una relacién especial de sujecién que tolera amplios pode-
res discrecionales de la Administracién, exige reconocer que en materia
penitenciaria el control judicial recze tanto sobre las potestades regladas
como sobre el ejercicio de la potestad discrecional. Ello es acorde con la
regulacién general del control de la Administracién del Estado que reco-
noce como principio general la impugnabilidad de sus actos.

71 Corperg, Eduardo, op. cit., p. 92. Corderc admite [a distincion entre impugnacién
¥ reclamo, dependlenclo del objetc en que recae la revisidn. Los actos forma[e.s admi-
ten impugnacién, mientras que los informeles admiten reclamo.

72 Magrpones, Felipe y Savinsro, Marfa Alicia, “Traslades’, Unidad de Defensa
Penitenciaria, Documentos de Trabajo n® 2/2012, p. 7; Corpero, Eduarde, op, cit.,
p- 89y ss. A diferencia de la potestad reglada, cuyos elementos estin someridos a la
ley toda vez que se encuencran definidos legisiativamente, la porestad discrecional
enrega un mayor campo de accidn a la Admindsiracion en raneo le es entregada la
apreciacién de todos o algunos de sus elemencos, generdndose distinras posibilida-
des vilidas de acmacién (ibid., p. 90).
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La forma en que ha de efectuarse el control de los actos adminisera-
tivos formales? requiere determinar aquellos vicios susceptibles de ser

‘objeto de revisidn judicial. Resumidamente, estas causas de impugnacién

son la incompetencia e investidura irregular del érgano que dicta el acto,
los vicios en el procedimiento y forma del acto, la ausencia o vicios en los
fundamentos de hecho y de derecho de su dictacién, la ilegalidad de fa
decisién o dictamen que contienen (su objeto), y la desviacién de poder
o desviacién del fin publico del acto?, A continuacién, revisaremos los

- principales actos administrativos formales de'la administracién de la

actividad penirenciaria-que pueden ser objero de control judicial, cen-

- trandonos principalmente en los vicios de los fundamentos de hecho y de

derecho, la ilegalidad de la decisién y la desviacién de poder o desviacién

del fin ptblico del acto.

IVe.1. Traslados y visitas

La regla general contenida en el articulo 53, REP, establece que los
condenados permaneceran recluidos preferentemente cerca de su lugar
habitual de residencia. La disposicién tiene explicitamente por objeto
resguardar el derecho a visitas del interno. A la luz de esta regla, resulta
evidente que la disposicién qué ordena trasladar a un interno desde un
establecitniento penitenciario a otro afecta directamente las posibilida-
des su circulo familiar y social para hacer uso del régimen de visitas, y,

7 Previo procedimiento que resulte en lz d.lc:ar.'{én de una resolucién por parte del
orga.no I encargado comperence

7 Fundamental en la introduccién de estas categorfas en maretia penitendiaria,
CorpERo, Eduardo, op. cit., p. 92 y ss. Este auror clasifica estas causas de impugna-
cién en clave de las caregorias del acto juridico (vicios en los elementos subjerivos:
comperencia e investidura regular; en los elementos objetivos: motivos ¥ objero del
acto; ¥ en los elementos formales: procedimiento v forma de exrensidn del acro) -
{ibid., p. 89). La explicacién derallada de cada una de ellas excede [os limnites de este
trabajo. Para un ejemplo de la aplicacion de esta estrucnura de las formas de conrrol
al analisis de log l:rasiados, . Marbones, Felipe y SALINERO, Maria Alicia, op. cit.,

p-16¥ss.
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por tanto, el derecho del interno a ser visitado, razén por la cual hemos
decidido tratarlos en conjunto.

Ordenar, conceder o denegar un traslado esunaactividad que pertenece
al dmbito de competencia de Gendarmerfa. En especifico, el articulo 6,
n° 12, de su ley Orginica esrablece que el Director Nacional detenta la
facultad de determinar los establecimientos en que los condenados cum-
plirdn sus condenas y disponer traslados de acuerdo 2 la reglamentacién
vigente”. En la practica, y utilizando la regulacién a su favor, Gendarme-
rfa sostiene que el ejercicio de esta atribucién no es susceptible de control
jurisdiccional, debido a que estipular el establecimiento en donde cada
interno cumplird su pena pertenece al ¢jercicio de una potestad exclusiva.
El argumento, por desgracia, ha sido acogido por nuestros tribunales
superiores de justicia’®. Muestra de ello es un Auto Acordado de la Corte
" Suprema”, que explicitamente instruye a los tribunales con competencia
en lo penal a que, salvo casos excepcionales, se abstengan de disponer el
ingreso de los imputados a establecimientos determinados, ya que dicha
faculrad es privativa de Gendarmerfa, cuyo tnico deber es informar al
tribunal de su resolucién.

El panorama jurisprudencial revela la confusién entre las facultades
de ejecucién de Gendarmerfa y las facultades de control por parte del
juez de garancfa, En efecto, Gendarmeria es el érgano llamado por
ley a disponer el ingreso de los condenados a un determinado centro

7 Esta facultad es delegable en los Directores Regionales en casos de traslados cuyo
fundamento es la preservacion de la seguridad de los internos (art. 28, REP).

76 Y. Maroonss, Pelipe y Saninzro, Marda Alicia, op. ¢it. p. 4 con nota 6, para algu-

nos ejemplos jurisprudenciales. Un ejemplo mds actual es la sentencia que resuelve
un recurso de amparo de la Corte de Apelaciones en cansa rol n® 154-2013 de
5/2/2013. Para un reciente ejempio de la argurmenracién de Gendarmeria en escos
¢asos, vid. la sentencia que resuelve un recurso de amparo de la Corre de Apelacio-
nes de Talea, rol n°® 42-2013 de 14/2/2013. Adicionalmente, esta jurisprudencia
de recienre data ilustra sobre la amplia udlizacién (impropia en la mayoria de las
ocasiones) de acciones consticucionales para la impugnacitn de este tipo de actos
administrativos.

77 Expedienre adminiscracivo n® 1.303, 14/12/2007.
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penitenciario; recinto que debe cumplir, de acuerdo al estudio sistemi-
tico de las normas al respecto’®, con ser el establecimiento mis cercano al
anterior lugar de residencia. La facultad de Gendarmeria en ningtn caso
excluye el control judicial sobre los traslados (o sobre el primer ingreso
de un condenado a un determinado establecimiento penitenciario)?.
Esta posicién cobra aiin mds fuerza al trarar conjuntamente los traslados
con las visitas, en tanto el REP reconoce expresamente que la visita cons-
druye un derecho del interno cuyo resguardo se vincula directamente 2

las posibilidades de traslado®.

En este sentido, para identificar el tipo de resolucién (la decisién o
el objeto del acto) sobre la que puede recaer la revisién jurisdiccional, es
necesario distinguir entre traslados activos y pasivos, segiin si la medida
es solicitada por el interno u ordenada de oficio por el érganc admi-
nistrativo correspondiente, respectivamente, De este modo, el objeto de
la revisién puede estar constitnide tanto por la eventual ilegalidad de Ia
orden de traslado, en los casos de traslado pasivo, como por resolucién
administrativa que deniegue el traslado solicitado, en los casos de tras-
lado activo. Causas de impugnacién serin, pot ejemplo, la ausencia del
fundamento de hecho que motive la orden de traslado o, como veremos
mis adelante, el uso del traslado como prictica constitutiva de castigo

"¢ En conformidad con la reglamentacién vigente y salvo las excepciones legales,
" V. Marpones, Felipe y Sarinero, Maria Alicia, op. cit., p. 7 y ss.

8 Como ya vimos, el art, 53, REP: "En resguardo del derecho a visitas, los condena-
dos deberén permanecer recluidos preferentemente cerca de su lugar de residencia’.
Preferentemente hace referencia a clertas excepciones por razones de segnridad y
también de salud. Lo primero es interesante; porque aqui estamos frente a un caso
que ilusera una de las principales tensiones, de dificil resolucién, que se vive en la
acrividad penitenciaria: la relacion entre la seguridad, el orden y la disciplina dentro
del recinto versus la resocializacidén del condenado o, en la versién aqui favorecida,
la propotcionada y racional ejecucién de la pena privativa de libertad. Para mylei-
ples ejernplos en el conrexco de la situacién carcelaria norreamericana, v. CoMFORT,
Megan, Doing time together. Love and family in the shadow of the prison, Chicago,
The University of Chicago Press, 2007, p. y 1 ss. Esca tensin, en lo que aqui inte-
resa, vuelve particularmente dificil el conerol judicial sobre los elementos del acto
adminiscrarivo en relacién con su finalidad y fandamento.
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disciplinario®, En efecto, la orden de trasladoe ha venido siendo impuesta
a través de un procedimiento flexible y al margen de la ley, configurando
una clara desviacién de poder.

Asi las cosas, aqui nos enfrentamos a la tensién entre las politicas de

reinsercién respecto del interno y los principios de seguridad, orden y

disciplina dentro del establecimiento (v. nota 78). La tensién surge por-
que el traslado utilizado en pos de la disciplina impide de facto y vulnera
el goce del derecho de visicas, que representa uno de los bastiones de la
politica de reinsercién®. Para la resolucién de esta tensién, concrerada
en las posibilidades de control jurisdiccional sobre los traslados, el juez
deberia tener presente diversos factores provenientes del examen siste-
miético de la regulacién penitenciaria, tales como la etapa del proceso
de reinsercidn social en que se encuentra el interno, las consecuencias
beneficiosas o perjudiciales de la medida, la existencia de otras medidas
menos gravosas para la solucién del conflicto que modiva el traslado, el
impacto en el goce de derechos (como el de visita) e, incluso, los costos
de la prisionizacién secundaria®,

En cuanto al sistema de visitas, este se encuentra regulado por el REP
en el pirrafo sexro de su titulo tercero. El régimen ordinario contem-
pla al menos una visita 2 la semana, por un lapso minimo de dos horas
cada vez, en los dias, horas y recintos determinados por el Alcaide®*, En
cuanto a sus limitaciones, el articulo 56, REP, sefiala que las visitas ten-
dran como restricciones las "impuestas por razones de seguridad y de
buen orden del establecimiento”. Por tanto, y de acuerdo a lo ya sefialado,

81 CorpERO, Eduardo, op. cit., p. 100.
8 Maroonss, Felipe y Sainvero, Maria Alicia, op. cit., p.y 19 ss.

83 Jhidem, p. 20 y ss., para otros ctiterios a cener en consideracién. Ya Freudenthal,
figura emblemdrica conrraria a la concepcién decimononica de la relacién especial
de sujecién y a la postura general del preso como no-ciudadane, manifescaba su
preocupacién por la necesidad de eliminar rodo efecto perjudicial para terceros ino-
centes que conllevaria la pena privadva de libercad, come por ejemplo, la familia del
interno. V. GuzMAN DALBORA, José Luis, La pena y la extincién. .., op. cit., p. 189.

8 Arrs. 49y 54, REPR
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la resolucién del Alcaide, refrendada por el Director Regional respectivo,
que suspenda o limite remporalmente las visitas, o deniegue el ingreso
de una persona en particular, es susceprible de control judicial por parte
del juez de garantfa. Tal como en el caso de los traslados, de presentarse
alguna ilegalidad o disconformidad con los aspectos formales estableci-
dos por la regulacién de las visitas, el juez podria declarar la nulidad de

lz resoiucién®s,

IVc.2. Permisos de salida

Junto con las visicas, el acceso al régimen de permisos constituye el
referente principal que orienta el traramiento penitenciario en Chile®. El
REP establece, en su articulo 96 y siguientes, que los permisos de salida
constituyen beneficios que forman parte de las actividades de reinsercién
social y confieren gradualmente 2 los reclusos mayores espacios de liber-
tad. Los asi llamados beneficios penitenciarios se rigen por el principio
de progresién, en virrud del cnal el privado de libertad debe abando-
nar de modo gradual el recinto penitenciario por periodos acotados de
tiempo hasta la definirtiva reinsercién en el medio libre??. En concreto,

% No obstante, y como ya fue indicado, en la pracrica se recurre a las acciones consti-
rucionales para la impugnacién de actos administrativos. Vid. la sentencia favorable
de la Corte de Apelaciones de Valparaiso, rol n® 1514-2012 de 21/11/2012 para
un ejemplo de la jurisprudencia reciente en que, nuevamente, se utilizé la viz de
una accién consdtucional {de proteccion en este caso) para impugnar la decisién
de Gendarmeria de no autorizar el ingreso de una madre que visitaba 2 su hijo, por
la mera sospecha de que ella le pasarfa un teléfono celular. Dispar suerte corrié la
madre que inrerpuso un recurso de amparo a favor de su hijo interno para que no
lo erasladaran y asf no se viera vulnerado su derecho de visita, en causa conocida por
la Corte de Apelaciones de San Miguel, rol n° 53-2012 de 2/2/2012. El recurso fue
desestimado bdsicamente porque no se utilizé 1a via legal idénea para impugnar [a
orden de traslado.

% Por todos, CarvevaLl, Radly MaLpowape, Francisco, op. cit.

# Resulra [lamativa la normalizacién de la denominacién de estas medidas como
beneficios. Una nomenclatura semejante es mucho mds acorde 2 una visién del
interno como una persona privada de imporrantes derechos mds allz de la sola
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los beneficios consisten en salida esporadica, salida deminical, permiso
de salida de fin de semana y salida controlada al medio libre con fines
especificos (laborales, educacionales, terapéuticos y similares)®.

Como indica la doctrina nacional, la decisién sobre su ororgamiento
depende en términos generales de la faculrad discrecional de la autori-

dad administrativa®. A pesar de concurtir.los requisitos objetivos para

conceder el beneficio (como cierto plazo de cumplimiento efectivo de
pena, por ejemplo), el jefe del establecimiento penitenciario puede y debe
incluir en su decisién cualquier factor sobre la presumible confiabilidad
del condenado®, circunstancia que expone al recluso al arbitrio de la
autoridad. Sobre este punto, si bien es cierto que debe existir un margen
de discrecién que permita la evaluacién flexible de las caracteristicas del
recluso —con el eventual andlisis acerca de Ia contribucion de la medida a
stz proceso de reinsercién—, es igualmente cierto que en ausencia de con-
trol se vuelve sumarnente dificil verificar la legalidad de la decisién. A ello
se agrega que en esta materia la autoridad administrativa penirenciaria no
acostumbra actuar en conformidad con los principios de transparencia y
fundamentacién, de modo que acceder a la motivacién de la resclucién
resulta casi impracticable®. Por lo demis, una decisién administrativa

libercad ambulateria o, en definitiva, como un no-cudadano. El reconocimiento de
pequefias parcelas-de libercad u otros derechos para el recluso parecen, entonces,
verdaderos beneficios o privilegios para alguien que, en principio, 5o se los merece.
Toda Ja culeura que rodea Ja circel parece adoptar un punto de vista como este, y
1o solamente en nuescro pais. La siguiente es la visién de una mujer norteamericana
respecto de las visicas: “T understand thac I'm in a state penitentiary, and 1 unders-
rand that by the law it is a privilege, not a righ, thac I visit my husband. And with
chat in mind dhere are certain guidelines that I have to follow. I have to dress a cer-
rain way, I have to conduct myself in 2 certzin manner. And I'm willing to do that’
Comrort, Megan, op. cit., p. 59,

8 Por todos, SaLivero, Maria Alicia, op. cit.

8 Carnevalr, Raily MaLpomapo, Francisco, op. cit., p. 135.
%0 Ar. 109, REP.

91 Fl hermetismo en el funcionamiento de las prisiones es considerade un pro-
blema escructural én wodo sisterna carcelario. Al respecto, v. CENTRO 0E DERECHOS
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a este nivel puede comprometer el propésito de reinsercién social. Vale
decir, dado que la reinsercién social requiere una progresiva adecuacién a
la vida fuera de la prisién y dado que los permisos de salida constituyen
la tinica aproximacién al'medio libre durante el periodo de encierro, la
denegacién de uné o mds permisos impide que el proceso de reinsercién
se desarrolle adecuadamente. Si la denegacidn es sistemdrica, pueden
presentarse casos de condenados que, luego de haber dado cumplimiento
integro y efectivo a la pena impuesta, han estado por afios distanciados

de la realidad del medio Libre®2.

En consecuencia, la resolucién administrariva que deniega, revoca o
limita uno o mds permisos de salida puede ser objeto de control judicial
pot parte del juez, si es que ella, por ejemplo, no ha romado en cuenta
los aspectos reglados de la concesién de permisos o si la denegacién
constituye un castigo disciplinario informal contrario a la normativa
reglamentaria.

IV.c.3. Libertad condicional

En Chile la libertad condicional®® es entendida como la excatce-
lacién anticipada del condenado privado de libertad, quien continua

Humanos UNIversibap Dieco PorTaLes, Informe Anual sobre Derechos Huma-

nos.en Chile 2007. Hechos 2006, Bdiciones Universidad Diego Portales, Sandage, .
2007, p. 52, disponible en: hetp:/ /www.derechoshumanos.udp.cl/archivo/informe-

anual [Consulta: 8 de diciembre de 2013]. A similares conclusiones llegan Sep(iL-

vepa, E.y SepUiveDa, P,"A 83 afios del establecimiento de [a Liberrad condicional

en Chile: ;un beneficio desaprovechado?, en Revista. de Estudios Criminolégicos

¥ Penitenciarios, n® 13, Gendarmerfa de Chile, 2008, disponible ¢n: herp://heml.

gendarmeria.gob.cl/doc/ reinsercion/Revistal7/ Articulo23.pdf [Censulea: 20 de

diciembre de 2013).

%2 Sarrvero, Marfa Alicia, op. cit., p. 18,
93 La liberrad condicional se encuentra regulada por el Decrero Ley 321, de 1932,
y su reglamento Decreto 2442, de 1926, del Ministerio de Justicia. Las modifica-

ciones mis recientes fueron efecruadas n 2012 por lz ley 20,587 y en 2013 por la
ley 20.685.
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cumpliendo la pena en ¢l medio libre durante el tiempo que le resta pot
cumplit. El liberado es sometido a un conjunto de condiciones que, de
ser incumplidas, determinan su reingreso a la circel®.

Toda concesién de libertad condicional es otorgada por la Comision

de libertad condicional, instancia que se encuentra integrada por los

funcionarios que constituyen la visita judicial de c4rceles y magistrados
designados especialmente al efecto (provenientes de juzgados de garan-
tia o de tribunales orales en lo penal). La némina de internos respecto
de quienes la Comisién adopta su decision es elaborada por el Tribunal
de Conducta con el asenso del Alcaide. Ni la ley ni el reglamento con-
templan la facultad del interesado para comparecer ante el Tribunal de
Conducta del establecimiento —que lo propone como candidato al bene-
ficio—, presentar antecedentes, conocer o impugnar las anotaciones de
su libro de vida o las listas de postulacién. Tampoco se contempla que el
interno sea ofdo por la Comisién de libertad condicional —que resuelve la
solicitud~, ya sea para acompafiar antecedentes, entrevistatse personal-
mente con los miembros de la comisién, impugnar la decisién o acceder
a su fundamento. Asf entonees, en el sistema de libertad condicional los
internos carecen de informacién y oportunidad de intervencién a nivel
administrativo interno.

Las posibilidades de impugnar el fallo de la Comisién remiten al
debate sobre 1a naruraleza de la libertad condicional. De manera pre-
dominante, en tribunales se ha entendido que la libertad condicional
constituye un acto potestativo y discrecional del 6tgano que la concede.
-Desde esta comprensién, la jurisprudencia en general no ha impuesto
exigencia alguna de fundar la decisién en conformidad con los requisitos
legales®. Sin embargo y de manera incipiente, los tribunales superiores
han empezado a concebir 2 la libertad condicional como un derecho
subjetivo, de modo que la Comisién se encuentra en ¢l deber de emitir

9 SgpULVEDA, E.y SEPUivEDa, P op. cit.

% Con claridad, MoraLEs, Ana Maria, op. cit., p. 4y ss.
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una decisién fundada®. Asimismo, y en esto coincidimos con Ana Maria
Morales, las Comisicnes debiesen cefiirse a los requisitos reglamenrarios
—a los aspectos reglados de la potestad— sin introducir consideraciones
adicionales sobre, por ejemplo, la naturaleza del delito por el que se con-
dend y su forma comisiva, Solo de este modo el andlisis queda circuns-
crito integramente al proceso de reinsetcién social del interno e instala la
idea de que las faculrades discrecionales de Ja Comisién encuentran un
limite en los margenes impuestos por la normativa correspondiente. Esta
comprensién respalda que las resoluciones sobre liberrad condicional
son susceptibles de control judicial de su legalidad.

Por altimo, bajo a legislacién vigente, el juez de garantia puede ejercer
su facultad de revisar los dictimenes que califican a un interno como
merecedor o no del otorgamiento de la libertad condicional, ya que el
informe de calificacién o de idoneidad admite ser objeto de control judi-
cial en la medida que afecta —directa o indirectamente— intereses del
interno®. -

% Asf por ejemplo, sienca precedente el fallo de la Corte Suprema en causa rol n® 612-
2008, acogiendo el recurso de proteccién contra la resolucién que deniega la conce-
sién de liberead condicional y sefialande que, cuando al recurrente le es denegadaia
libertad condicional sin ninguna explicacién, "sobrado motivo tiene para estimar que
ha sido victima de una arbitrariedad que afecta su derecho constitucional de igual-
dad anre la ley y que es necesario reparat” (Considerando ocravo}. Es posible acce-
der al cuerpo del fallo en hrept/ fwwwlanacion.cl/noticias/sive/areic/ 20080402/
asocfile/20080402122730/ lavandero.pdf (Consnlta: el 22 de diciembre de 2013].
En otros casos, Corre Suprema en causa rol n® 2941-2013, donde la Corre acoge
el amparo contra la resolucién de la Comisién de liberrad condicional que revoct
el beneficio; en el mismo senddo, la resolucién de Corte de Apelaciones de San
Miguel en causa rol n® 84-2013 y Corte de Apelaciones de Iquique en causa rol
n® 114-2012.

¥ Otro interesante debare se funda en la discusién sobre ia naruraleza juridica de la
Comisién misma come érgano publico. 5i las Comisiones de liberrad condicional
son entendidas como érganos administrativos, sus resoluciones también podrian ser
objeto de contrel administrarivo interno {por medio de recursos como el de reposi-
cién o jerdvquico) y exrerno. Por el contrario, si las Comisiones de liberrad condicio-
nal constiruyen un érgano jurisdiccional, procederfa la interposicién de recursos de
amparo o proteceién en contra de su resolucidn y las facultades de control del juez
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IV.c.4. Sanciones disciplinarias

En su inmediata relativizacién del principio de legalidad en la ejecu-
cién de la pena, los incises segundo y tercero del articulo 80, CP, delegan
en reglamentos especiales la regulacién especifica de los castigos discipli-
narios. En concreto, el REP en su titulo cuarto establece el régimen disci-
plinatio por adoptar dentro de los recintos. Entre los aspectos regulados
se cuenta una tipificacién y clasificacién de las faleas disciplinarias segtn
su gravedad los tipos de sanciones o medidas por aplicar sobre cada una
de ellas asf como, someramente, su procedimiento, yla determinacién del
ente administrativo encargado de aplicarlas (el Alcaide, jefe del estableci-
miento en donde se encuentra el interno).

Si bien no es materia de este trabajo tratar exhaustivamente y zanjar
la discusién sobre las mdltiples aristas que presenta el régimen discipli-
nario dentro de las cdrceles, debemos llamar la atencién sobre la falta de
claridad que existe sobre, por ejemplo, la naturaleza de la sancién discipli-
naria penitenciaria. En el entendido de que la imposicién y ejecucidn de
una sancién disciplinaria constituye una potestad administrativa publica,
cuyo ejercicio queda a cargo de entes administrativos, entonces, al menos

procesalmente, la imposicién de tales sanciones pareciera enmarcarse

dentro del Derecho administrarive sancionador®, El articulo 20 del CP

de garantia serian puestas en duda. Sobre el punto, MoraLss, Ana Maria, op. cit,,

" p- 13. La autora, quien levanta el punto al respecto, argumenta que desde una visién
armoénica de la legislacion, las Comisiones ostenran una naturaleza administradva.
En ¢l mismo sentido parece inclinarse Scephen Kendall {op. cit., p. 65). Sin embargo,
y en esto coincidimos con Iz autora, [as reformas en el dmbiro penitenciario debiesen
introducir un érgano y un proceso recursivojurisdiccionales, en orden a fnstalar una
16gica imparcial, contradictoria y garanrista en mareria de ejecucién penal.

% Las pregunras que aqui surgen son miiltiples y van desde las més generales —como
la relacién que existe entre las sanciones administrativas, las penas y, en especial, las
medidas de seguridad- a las mds especificas, como por ejemplo, si la sancién disci-
plinatia penitenciaria se trata de una sancién administrativa gubernativa o discipli-
naria stricio sensu, cuya respuesta dependerd de cémo se conciba la relacién juridica
penitenciaria y la posicién del interno frente 2 la Adminiscracién, Para fa relacién
entre las sanciones administrativas y penales en la discusion chilena, v. por rodos,
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incluye a las sanciones disciplinarias entre aquellas sanciones que “no se

reputan penas’. Pero, tal como se menciond (nota 96}, ni siquiera queda

. claro si una sancidn penitenciaria —y para el andlisis resulta necesario

estudiarlas por separado— debe ser entendida al modo de una sancién
administrativa disciplinaria de las que alude el articulo 20 del CP, o dere-
chamente como una especie de medida de seguridad, o como algin otro
tipo de sancién administrativa.

Con independencia de la alternaciva teérica que se adoptre, fa docerina -
coincide en la necesidad de asegurar la posibilidad de que toda medida
o0 sancién administrativa sea susceptible de revisién judicial para evitar
abusos por parte de la Administracién y otorgar tutela judicial efectiva
a quienes vean afectados sus derechos®. Resulea razonable que el poder
disciplinario recaiga en la autoridad de cada establecimiento penitencia-
rio, encargada del resguardo del orden y seguridad interiores, pero ello en
nada obsta a que se exijan garaniias formales y materiales del ejercicio y
su control externo por parte de autoridades judiciales competentes, que
en nuestro caso es el juez de garantfal®,

Asf las cosas, el principal acto administrative que debe ser contro-
lado en materia de régimen disciplinario es la resolucién del Alcaide

Harnanpez, Héctor, “Comentario af articulo 207, en Couso, Jaime y HerRNAN-
pez, Béctor (dirs.), Cédige Penal Comentads, Santiago, Legal Publishing Chile/
Universidad Diego Portales, 2011, p. 445 y ss. La teoria actualmenre mayoriraria en
Chile, tanto en la doctrina como en [a jurisprudencia, es aquella que afirma que la
diferencia entre pena y sancién adminiscraciva es meramence cuanritativa, en tanto
ambas serian expresiones del ius puniendi estacal {ibid., p. 447). Ello es relevante
para afirmar la extensién del bloque de garanuas del Derecho penal al Derecho
" administrativo Sancionador.

# Bl principal defensor de Ia"tesis cuanricativa’en la relacién entre penas y sanciones
administrativas, signiendo a Bajo Ferndndez, se muestra explicicamente a favor de
esto: Cury, Bnrique, Derecho penal. Parte general, 8a ed., Pontificia Universidad
Catélica de Chile, 2005, p. 111.

W00 . Tnforme anual sobre derechos bumanos del Centro de Derechos Humanos Universi-
dad Diego Portales {"Sisterna penitenciario y derechos humanos’, en Informe Anual
sobre Derechos Humanos en Chile 2011, Sanviage, Universidad Diege Porcales,
2011, p. 119).
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pot medio de la cual, luego de tener a la vista los respectivos partes e
informes de funcionarios de Gendarmeria y las declaraciones pertinen-
tes, aplica una sancién 2 un interno que ha cometido una o més de las

faltas descritas en el REP10L. Entonces, podria impugnarse ante el juez -

competente, por ejemplo, una resolucién que aplicara una sancién més

grave que lo que corresponde segun Ia gravedad de la falta cometida'®. .

También podria impugnarse el acto por adolecer de algin defecto de
procedimiento, como la omisién de notificacién personal de la medida
al inrerno y sus fundamentos. De la misma manera, puede ser objeto de
' control judicial una resolucién que aplica una sancién o medida discipli-
naria no prevista exptesamente en el reglamento como tal'®. Como ya
hemos mencionado, se puede utilizar impropiamente otro tipo de acto
para aplicar una sancién de facto sobre el interno. La orden de un traslado
pasivo o la denegacién de un traslado activo, por ejemplo, pueden cons-
“tirir una forma ilegal de reprender a un recluso por parte de la adminis-
‘tracion penitenciaria, en un claro acto de desviacién del fin piblico de fa
respectiva institucién o de desviacién de poder.

Por dierto, si bien la constaracién de las posibilidades de control
jutisdiccional que hemos revisado en este apartado son las que, de una

101 Por supuesto, no es el Gnico. Antes de que el expediente disciplinario liegue a
manos del Alcaide, pasa por controles previos por parte de distingos funcionarios de
Gendarmera. Los jefes de mrno, por ejemplo, tienen facultades de archivar el expe-
diense e incluso decretar el aislamiento o incomunicacién provisorios como “medida
cautelar” por un plazo miximo de 24 horas en caso de faltas graves (art. 84, REP).
Las posibilidades de abuso, por ejemplo en la construccién misma del expediente,
gon manifiestas. Muchas veces los internos aceptan castigos informales, casos en
los cuales no queda registro v el expediente nunca liega al jefe del establecimiento.
Por supuesto, acruaciones excesivas que no consticuyen formal y técnicamente acros
administracvos también deberian poder ser controladas o revisadas por los tribuna-
les de justicia y, en particular, por el juez de garancia.

102 Para resalrar la importancia de esta posibilidad de impugnacién, baste apuncar que
enla pracrica —y en concradelas mds acruales tendencias del Derechointernacional en
la materia— de todo el cacdlogo de sanciones, la regla general es la aplicacion de la
mds grave: el aislamiento o internacién en celda solicaria.

193 Lo que vulnera el arc. 90, REP.
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lecrura sistemdtica, otorga la regulacién vigente, nc existe correspon-
dencia con nuestra prictica judicial mayoritaria en matetia penitencia-
ria. Asimismo y progresivamente, las alternativas de conerol del juez de
garantfa se han ide abriendo paso en los terrenos académico y prictico,
principalmente por medio de informes en derecho de la Defensoria
Penal Publica y, en especial, de su Unidad de Defensa Penitenciaria.
Préximas investigaciones sobre el estudio del control judicial de los acros
gue vulneran derechos e intereses del recluso en la ejecucitn de la pena
ptivativa de libertad en Chile debieran distinguir no solamente entre la
realidad regulativa existente y el modelo regulativo de lege ferenda, sino
también tener especial cuidado de lo que acontece (o, mas bien, de lo
que no acontece) en la prictica judicial chilena. Ahora bien, teniendo
el panorama de las posibilidades de control judicial, queda por revisar
cudles son los mecanismos de impugnacién y las instancias procesales
por medio de los cuales se puede acceder a los jueces competentes, prin-
cipalmente el de garantia, para la obtencién de la tutela efecriva de los
derechos de los privados de libertad.

IV.d. El control judicial por medio de acciones constitucionales

Las vias constitucionales vigentes en Chile para la tutela de derechos
fundamentales de particulares son los recursos o acciones de proteccién
y de amparo. El recurso de proteccién constituye una accién de urgencia
para reclamar respecto de actos u omisiones arbitrarios o ilegales que
atenten contra derechos fundamentales especificos, tales como la igual-
dad ante la ley, la integridad personal y el derecho de propiedad. Por su
parte, el recurso de amparo tiene por objeto reclamar ante la Corte de
Apelaciones respectiva sobre cualquier privacién o perturbacién al dere-

cho a la libertad personal y seguridad individualt®4.

Histéricamente, en Chile la accién constitucional de proteccidn, y
en menor medida la de amparo, constiruyeron un paliativo frente a la

04 Arrs. 20y 21, CPR.




140 1. ARRIAGADA GAJEWSKI Y G. SILVA OLIVARES

inexistencia de una jurisdiccién contenciosa administrativa general!%, El
procedimiento de proteccién en particular pricticamente se ha transfor-
mado en una via ordinaria de control de legalidad de la actuacién admi-
nistrativa, puesto que ha suplido la inexistencia de un procedimiento
general de proteccién jurisdiccional de los particulares frente a actuacio-
nes de la Administraciéni%, Analizado en términos generales, el procedi--
miento de proteccidn ne cuenta como un medio dogméticamente idéneo
de control de la actividad administrativa, ya que no todas las actuaciones
ilegales de los drganos de la Administracién caen bajo sus supuestos'®”,

Si estaes la sititacién nacional general en materia contenciose adminis-
trativa, las mismas consideraciones se reproducen respecto a la actividad
penitenciaria. Como ya hemos anticipado, no abstante el reconocimiento
de las posibilidades de control del juez de garantia, en Chile no existen
recursos judiciales especificos destinados a impugnar una resolucién dic-
tada por la administracién penitenciaria'®, Con todo, es un hecho quela
proteccién y el amparo se han transformado en mecanismos de impug-
nacién de actos administrativos penitenciarios de extendida utilizacién.
La docrrina en general, por ejemplo, admite la posibilidad de interponer

la accién de proteccién cuando se deniegue o revoque un beneficio peni- -

tenciario si es que ello importa, a su vez, la vulneracién de alguno de los
" derechos fundamentales incorpotados en el catdlogo de derechos espe-
cialmente protegidos. En cuanto al amparo, tanto la docrrina como la
jurisprudencia han entendido que la forma de concrecién dela pena pri-
vativa de libertad se encuencra sujeta a control de legalidad, admitiendo
amparos interpuestos con el objeto de restablecer el imperio del derecho
v asegurar la debida proteccién del recluso. También serfa procedente

15 Corpero, Eduardo, op. cit., p. B7.

06 EprraDA, Juan Carlos; Borpalf, Andrés y Cazor, Kamel, "Bl recurso de pro-
reccién como mecanisme de control jurisdiccional ordinario de los actos adminis-
trativos: una respuesta inapropiada a un problema juridico complejo’ en Revista de
Derecho (Valdivia) XIV, 2003, p. 69 v ss. :

107 Thidem, p. 79 v ss.
08 Por rodos, SaLmero, Marfa Alicia, op. cit., p. 47.
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el recurso de amparo en caso de denegarse un beneficio penitenciario
(una salida dominical, por ejemplo), ya que la denegacidn, suspensién o
revocacién abusiva o irracional de un permiso privarfa al condenado del
gjercicio legitimo de su libertad%s.

Pero nuevamente, los recursos de amparo y proteccién no constituyen
mecanismos judiciales especificos y eficientes para poder hacer valer las
responsabilidades por abusos de la administracién en matetia peniten-
ciaria. El mayor y mds derallado estudio en Chile sobre la materia fue
realizade por el abogado alemdn Jorg Stippel, quien es enfirico al res-
pectotl®, Stippel enumera, entre las principales deficiencias de las accio-
nes constitucionales en Chile, su rramitacién escrica (que margina a los
presos analfabetos o con educacién bisica), la dificulrad de los internos
para acceder al expediente e intervenir en la tramiracién, la omisién del
derecho del interno a ser ofdo y la necesidad de defensa letradal'. A lo
anterior se suma la recurrente imposicién al interno de la carga de la
ptueba, incluso cuando sus condiciones le impiden manifiestamente
la produccién de prueba y la recopilacién de evidencia sobre los malos

109 Thidem, p. 49. Sobre el respaldo de esta tesis en la jutisprudencia, 2 modo ejemplar:
Rol N* 56-2000 inrerpuesto ante Ja Corte de Apelaciones de Concepcidn y Rol
N* 30.782-2004 interpuesto ante [a Corte de Apelaciones de Sandago.

119 En su investigacidn, Sdppel descubre que, al menos hasta la fecha del estadio,
el recurso de amparo presenta mayor interposicion que el recurso de proteccién
¥ atribuye la cifra a sus mayores ventajas procedimentales (examen de admisibili-
dad menos estricro, ausencia de plazo, agilidad y eficiencia de la rramitacion). Los
derechos que se reclaman vulnerados a través del recurso de proveccion son prin-
cipalmente derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica, igualdad ante la ley
y respeto a la proreccion de la vida privada, mientras que ¢ recurso de amparo se
restringe a la libertad personal y laseguridad individual. En cuanto a las circunstan-
cias de hecho que son objeto de los recursos, esras corresponden fundamencalmente
a apremios ilegitimos, ausencia de arencién miédica, amenazas de otros internos,
reclamo por no otorgamiento de beneficios penitenciarios o fibertad condicional,
sanciones injustificadas, condiciones inhumanas de encierro y denegacién ¢ impug-
nacién de traslado, entre otros, Aunque la mayor parte de los recursos son decla-
rados admisibles segin el esmdio, el proceso culmina con un rechazo mayorirario.
STIPPEL, Jérg, 0p. cit., p. 197 ¥ ss.

1 Jhidem, pp. 196-197.
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tratos de los que es objeto, cuestion que de facio asegura la impunidad de
la administracién™2. Ademds, la via del recurso de amparo o proteccién
tiene en su contra una prictica judicial que en nada favorece a los presos.

Los jueces de los tribunales superiores de justicia no adopran providen-

cias que restablezcan el imperio del derecho ni urilizan la amplia gama de

actividades que podrian ucilizar en su resguardo (como instituir audien--

cias o apersonarse en las circeles para conocer y controlar las condiciones

de vida de los reclusos)13. Por Gltimo, también es necesario considerar

el estarus de la normativa que regula las acciones constitucionales!*4, Los
recursos de amparo y proteccién son regulados a través de autos acorda-
dos!15, los cuales constituyen normas procesales administrativas dicradas
por la Corte Suprema en razén de su potestad normativa de nacuraleza
reglamentarial18. En la préctica, los autos acordados han obstaculizado la
tramitacion de estos recursos constitucionales a través de restricciones en
plazos y formalidades, de manera que finalmente restringen los derechos
fundamentales que supuestamente resguardant'’,

112 En el caso “Assenov c/Bulgaria’, la Corve Buropea de Derechos Humanos ha-esta-
blecido que el derecho a turela judicial efectiva, ante la interposicién de una denun-
cia plausible por malos tratos infligidos por agentes del Estado, exige contar con una
investigacién suficiente y efectiva que procure identificar y castigar a los responsa-
bles. Para mayores detalles sobre el casc, vid. el recurso electrénico heep:/ /www.erre.

org/ cikdk.php?cikk=3856 {Consulra; 18 de diciembre de 2013].

13 En ambos casos, la Corte de Apelaciones tiene la facultad, concedida constirucio-
nalmente, para adoptar las providencias que juzgue necesarias para restablecer el
imperio del derecho y asegurar la debida proteccién del afectado (arts. 20y 21 de la
Constitucién).

14 Srrppey, Jérg, op. cit., pp. 198-199.

135 Aneo Acordado sobre Tramitacin y Fello del Recurso de Proteccién de las Garan-
rias Constitucionales de 24 de junio de 1992 y Auto Acordade sobre Tramiracién
v Fallo del Recurso de Amparo de 19 de diciembre de 1932, ambos dicrados por la
Corte Suprema.

116 Zoniea, Francisco, “La Corre Suprema y sus competencias. Notas acerca de su

potestad normariva {autos acordados)’ en Tus et Praxis, vol. 4, n® 1, 1998, p. 228.

. Disponible en: hep:/ /wrwenredalycorg/arcnlo.0a2id=19740113 [Consulta: 26 de
diciembre de 2013].

U7 Srierer, Jérg, op. it., p. 199,
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En sintesis, pese-a haberse constituido en la prictica como la inica —o
al menos la mas utilizada— via de impugnacién de las decisiones o actos
administrativos penitenciarios, los recursos o acciones de amparo y pro-
teccidn no representan una via idénea, eficiente y eficaz para cumplir con
una adecuada proteccién de los derechos de los internos. La inadecua-
¢ién juridica y la comprobada ineficacia tutelar de estos mecanismos de
control judicial (impropios), salvo en contadas ocasiones, en conjunto con
los problemas ya acusades del control por parte de la propia administra-
cién, vuelven necesario poner el foco de atencién en mecanismos espe-
cificos de tutela de los derechos de las personas privadas de libertad?®.

IV.e. El control judicial de las condiciones de ejecucion de la pena
privativa de libertad por medio de visitas

El Cédigo Orgénico de Tribunales contempla en sus articulo 567
y siguientes las asf llamadas visitas de los jueces a establecimientos peni-
tenciarios, las que tienen por objeto efectuar un control periédico de
las condiciones en que se est llevando a cabo la ejecucién de las penas
privativas de libertad, asf como conocer las peticiones y reclamos de los
reclusos. Las visicas judiciales se dividen en semanales, semestrales y
extraordinarias.

Las visitas semanales deben ser realizadas por el juez de garantfa en
el tleimo dia hibil de cada semana. Segiin la regulacién legal!??, el juez
debe concederle una entrevista a cada interno y oir sus respectivos recla-
mos sobre el tratamiento que se le brinda y las dificultades que se le
suscitan para su defensa, y debe también reconocer el estado de aseo y

“seguridad de los calabozos. El control que puede realizarse en casos de

vulneraciones de derechos puede adoptar dos vias de solucién. Primera,

U8 En palabras de Marfa A. Salinero, “(l)a falta de un recurso destinado especifica-
mene a proteger los derechos e intereses de los condenados privados de Libertad ha
conducido a la urilizacién de las acciones de amparo y proteccién que se han demos-
trado, con algunas excepciones, como medios de proreccién ineficaces” {op. cit., p. 59}.

19 Apr, 571y ss., COT.




144 I. ARRTAGADA GAJEWSKI Y G. SILVA OLIVARES

el mismo juez de garantia puede, una vez oidos los reclamos de los reclu-
508, adoptar las medidas convenientes para subsanar las faltas que se le
relatan. Segunda, el juez de garantia debe levantar un acta de la visita,
copia de la cual se le envia a la Corte de Apelaciones respectiva, la que
puede dirigirse a la autoridad administrativa en orden a que ponga tér-
mino 2 la sitwacién de vulneracién denunciada y consignada en acta.

Por su parte, las visitas semestrales deben ser realizadas en aquellas
comunas asiento de Corte de Apelaciones por une de sus ministros en
conjunto con un juez de garantfa y un juez de un tribunal de juicio oral
en lo penal'??. Este tipo de visitas, que se practican sin previo aviso, per-
sigue que los organismos judiciales tomen conocimiento del estado de
seguridad, orden e higiene de los establecimientos penales, comprueben
que los internos estén cumpliendo sus condenas y escuchen sus reclamos.
En cuanto a las visitas extraordinarias, estas pueden llevarse a cabo res-
pecto de cualquier establecimiento penitenciario por los presidentes de la
Corte Suprema como de la Corte de Apelaciones, junto con un ministro
designado respectivamente, cuando asf lo estimen necesario. Tanto en las
visitas semestrales como en las extraordinarias, se recogerdn reclamacio-
nes de los internos y se inspeccionaran las dependencias de las carceles.

El control que deben realizar los encargados de las visitas puede reves-
tir dos formas. Primero, si se tomara conecimiento de abusos o defectos
que se puedan corregir, la visita judicial dicrard las érdenes respectivas
a la administracién penitenciaria. Segundo, de los reclamos, sefiala el
articulo 582 del COTT, que “se refieran a vejaciones indebidas, coaccién
de [alibertad de defensa o prolongacién injustificada en la tramitacién de
los procesos’, conocers la Corte de Apelaciones respectiva y adoptard las
medidas-que estime procedentes para el término de la sitnacién de vul-
neracién de derechos!?t,

120 Y arr. 578 y ss.. COT. En las comunas que no son asiento de Corte estas visitas
estarin integradas por un juez de garanta junto con un funcionaric del juzgado
designade por la Corre de Apelaciones que fangird de secrerario,

121 Aptes de la entrada en vigencia de la reforma procesal penal en Chile (ley 19.665),
el art. 353, n° 2, COT, hoy derogado, conremplaba las visitas del fiscal judicial de
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Como puede apreciarse de la regulacién legal, y con independencia
de su origen, las visitas buscan instaurar un rol activo de control judi-
cial de la actividad penitenciaria, sobre todo reniendo en cuenta que,
salvo la reciente iniciativa de la Unidad de Defensa Penitenciaria de la
Defensorfa Penal Piblica, no existia un mecanismo publico adecuado
quie sitviera de nexo entre los internos y los tribunzles de justicial?2. Pero
en la realidad, esta forma de control no rinde los frutes que podria tener
de constituir una prictica asentada y respetada por todos los érganos
intervinientes en materia penitenciaria. Por ¢jemplo, la administracién
penitenciaria muchas veces simplemente no cumple las érdenes dicradas
por los jueces de garantia en orden a subsanar alguna fala que se ha
identificado en una visita judicial. Y no solo dellado de la administracién
esta forma de control resulta insuficiente, puesto que los mismos jueces
encargados de las visitas muchas veces incurren en omisiones o malas
practicas. Por dltimo, se suma la falta de incentivos para que los reclusos
reclamen efectivamente sus derechos, ya sea por temor a represalias o
porque no consideran que sus reclamaciones tengan oportunidad de le-
gar a buen puerto. Existe, entonces, un entramado de factores que hacen
que este mecanismo de tutela judicial sea insuficiente, no obstante que su
pretensién de control activo sea deseable!?,

la Cotte Suprema z los establecimientos penitenciatios. Es necesarie destacar aqui
que dicha disposicién mantiene su vigencia respecto de los establecimientos peni-
tenciarios y correccionales en los que se encuentren internes por disposicién de los
Tribunales del Crimen, asf como respecro de los eseablecimientos especiales y car-
celarios en que se encuentren enajenacdos menrales del andguo sisterna regido por el
antigno Cddige de Procedimiento Penal. En este sentido, vid. el informe emitido en
2009 por la Fiscal Judicial de la Corte Suprema anre la Comisién de Constitueién,
Legislacién, Justicia y Reglamento-del Senado. )

122 Por ejemplo, en el acta de visitas de la Corte de Apelaciones de San Miguel,
n® ingreso de Corte 349-2010, de 25 de ocmubre de 2010, se puede constarar que
uno de los principales reclamos de los inrernos es la absoluta falta de comunicacién
con alghn abogado o defensor que los asesore.

123 Una muestra del manifiesto desinrerés politico que existe en comar en cuenta los
derachos de los reclusos, incluso cuando el conerol judicial resulta efectivo, es el
caso en que por resolucién de 23 de agosto de 2013, ¢f séprimo Juzgado de Garan-
tia de Sanriage, a raiz de una visita carcelaria semanal, conscara fa vulneracién de
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IV.f. El control judicial de las condiciones de ejecucion de la pena
privativa de libertad por medio de la audiencia de “cautels de garantias”

El Cédigo Procesal Penal contemnpla la denominada audiencia de’cau-
tela de garantias’, mecanismo genérico de proteccion de derechos indivi-

duales que se ha constituido como una instancia adicional para hacer -

valer los derechos de los privados de libertad. En concreto, la norma del
articulo 10, CPP, contempla que, respecto de aquellos impurades que no
se encuentren en condiciones de ejercer sus derechos, el juez de garantia
en cualquier etapa del procedimiento debers adoprar las medidas nece-
sarias para su ejercicio, ya sea de oficio o a peticién de parte.

Con independencia del propésito inicial del disefio de la audien-
cia de cantela de garantfas, la amplia formulacién de la norma admite
que el control jurisdiccional via cautela de garantias se exrienda hasca
la etapa de ejecucién. Respecto a la naturaleza de los reclamos, el sis-
tema de defensorfa penitenciaria ha considerado incluidos, dentro de
las materias que serdn conocidas en la audiencia de cautela de garantfas,
los casos de solicitudes administrativas que no son resueltas conforme 2
la normativa penitenciarta, la limitacién ilegal o arbirraria de garantfas

los derechos de los sujetos sometidos 2 prisién preventiva que, por estar detenidos,
perderian su derecho a sufragio en las elecciones presidenciales y legislacivas progra-
madas para fines de ese afio. La resolucién concluye ordenando al Servicio Electoral
que arbitre los medios necesarios para que las y los cizdadanos sujeros a prision pre-
ventiva, puedan gjercer plenamente sus derechos poliricos garantizados por el orde-
narniento juridico chileno. El caso, de gran revaelo medidtico, terminé incluso con
unaz declaracién de la Ministra de Justicia segiin la cual se enviaria una iniciaciva para
que toda-persona privada de libertad que mantuviera el derecho a sufragio, pudiera:
hacerlo. No obstante, el gobierno desarendi6 las declaraciones de la Minisera. El
punto final de Iz discusién a nivel politico lo dio Cecilia Pérez, la vocera de gobierno:
“Nosorros hemos decidido y asi lo ha sefialado el Presidente, que no estd dentre
de las prioridades de nuestro Gobierno avanzar a través de una ley para que esto
pueda finalmente suceder. Tenemos otro tipo de prioridades” (pueden verse parte
de las declaraciones en: heep://www.elmostrador.cl/ pais/2013/08/26/gobierno-
descarta-proyecto-de-ley-para-que-voten-los-presos [Consulta: 21 de noviembre
de 2013]). Quizis si los privados de liberrad tuvieran derecho a voto, perderfan su
invisibilidad politica en ranto pasen a fermar partre de los céleulos electorales.
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constitucionales, violaciones de derechos humanos, aplicacién arbitraria
de sanciones disciplinarias o con infraccién al principio de proporcio-
nalidad o sin autorizacién judicial en caso de reiteracién, solicitudes de
rraslados a otras unidades penales por razones de seguridad o resocia-
lizacién, taslados a recintos psiquidtricos de condenados a medidas de
seguridad o respecto de quienes sobreviene la enajenacién merral, uni-
ficacién de penas, solicitud de zbono o pago de mulra en parcialidades,
sustitucién de multa por reclusién y restitucién de especies retenidas no
decomisadast?®, Los jueces de garantia han asumido progresivamente
esta misma interpretaciéni?,

La utilizacién de este sistema viene a suplit vacfos de la regulacién
respecto del control judicial por parte del juez de garantia en matetia
penitenciaria. En especifico, constituiria una instancia procesal, mds o

124 Drreccidén pE Estuplos Soctovéarcos, “Evaluacién y Sistematizacién del
Modelo v Sistema de Defensa Penitenciaria’ Instiruto de Sociclogta, Ponificia
Universidad Catélica de Chile, 2010, disponible en: hrep:/ /www.dpp.cl/resources/
upload/3b59¢faal 98fdd63eb459¢3£52006216.pdf [Consulta: 20 de diciembre de
2013), p. 94 y ss.

125 A modo ejemplar, en 2012 el juzgado de garantda de la ciudad de Iquique ordens
anular la sancién disciplinaria impuesta por Gendarmerfa hacia uno de los inter-
nos por “cener olor a marihuana en las manos, no pudiendo mantenerse en equi-
librio” La sancién anulada imponia régimen de internacién durante cinco dias en
celda de castigo y la revocacién de las regalias obrenidas por el interno, consistentes
en residir en el médulo de buena conducta, estudiar y crabajar (Defensoria Penal
Prblica, Sala de Prensa, 14 de marzo de 2012, Informacién disponible en: heep://
www.dpp.clfsala_prensa/noticias_decalle/ 3458/ defensor-local-de-iquique-logra-
revertir-castigo-contra-interno-con-cautela-de-garantias [Consulta: 22 de diciem-
bre de 2013]): Asi cambién, el juzgado de garantia de la cindad de Paerto Monte, en
audiencia de cautela de garantias solicitada por la defensoria penal piiblica, recibié
la denuncia de apremios ilegitimos en contra de cuatro internos. Al respecto, ordend
su rraslado al hospital e iniciar una investigacién por apremios ilegitimos, solicité

" un informe al Alcaide sobte las circunstancias del hecho ¢ impuso la prohibicién a
Gendarmeria de aplicar medidas disciplinarias en contra de los internos {Defenso-
tfa Penal Pablica, Sala de Prensa, 29 de enero de 2013. Informacion disponible en:
hetp:/ fwrwrwdpp.cl/sala_prensa/noticias_detalle/4185/ denuncian-a-funciona-
rios-de-gendarmeria-de-puerto-montt-por-apremios-ilegitimos {Consulta: 22 de
diciembre de 2013]}.




148 {. ARRIAGADA GAJEWSKI Y G. SILVA OLIVARES

menos idénea, que otorga asidero para llevar a cabo el control judicial en
los cérminos vistos mas arribal?.

V, Lineamientos para un nuevo sistema de control judicial
de la ejecucién de la pena privativa de libertad en Chile

Hasta el momento, hemos revisado las posibilidades de control judi-
cial de la ejecucién de la pena privativa de libertad que nos ofrece el
ordenamiento nacional, destacando el claro déficit regulativo en mate-
ria de mecanismos de impugnacién e instancias procesales en las cuales
se materializa la turela judicial efectiva de los derechos de los internos.
Constatada la necesidad de contar con una legislacién procesal clara y
sistemitica —y con una legislacién sustantiva de rango legal acorde a la
legistacion internacional sobre los derechos de los reclusos—, cabe pre-
guntarse ahora por la necesidad de un nuevo andamiaje institucional que
permira la materializacion de la turela judicial efectiva de las personas
privadas de libertad.

V.a. ¢Una nueva institucionalidad? Aspectos para tener en cuenta
V.a.1. Jurisdiccion especializada

El sistema de ejecucién de penas privativas de libertad requiere fa
participacién de un érgano jurisdiccional en miras al resgnardo de los
derechos de los presos!?’ y el reconocimiento de su idéntica condicién a

1% Una iiirima via procesal posible de control judicial ha sido puesta de relieve por
Stephen Kendall. Segiin este autor, serfa posible urilizar el amparo especial ante ¢l
juez de garantfa del arc. 95, CPP, que dene toda persona privada de libertad para que
se examnine la legalidad y las condiciones de dicha privacién (cfr. La tutela judicial efec-
tiva, op. cit., p. L0Q y ss.). Sin embargo, y como el mismo auror lo admite, en la préctica
no se conoce caso alguno en gue se haya utilizado este mecanismo (ibid., p. 103).

127 Por supuesto, con excepcién, como sefiala la formula det art. 2, REE de tan solo
aquelios derechos limirados por la naruraleza de la pena.
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la de los ciudadanos libres. Aquello asumirfa el derecho a tutela judicial
efectiva, consagrado en el articulo 38, inciso segundo, de la Constitucién
Politica v respetaria el principio constitucional que otorga la facultad de
conocer, resolver y hacer ejecutar lo juzgado a los tribunales creados por
ley'?8. No hay justicia sin eribunales que la impartan,

Con todo, la férmula institucional que deba hacerse cargo de la eje-
cucién penitenciaria estd sujeta a discusién. La legislacién acrual, como
ya vimos, entrega al juez de garantia la competencia sobre la ejecucién
de la pena. Pese al explicito mandato legislativo, ¢l juez de garantfa no
ha asumido de manera sistemdtica su competencia en la ejecucién penal,
probablemente debido a que la forma de hacer efectiva dicha compe-
tencia nunca fue establecida con claridad!?®. La omisidn de las marerias
especificas de su competencia y del procedimientc para resolver inciden-
tes en materia penitenciaria dificulta la eficacia de la labor. La discusién
también se ha suscitado a nivel jurisprudencial, al punto que algunos
jueces de garantia niegan su comperencia ~considerando que la ejecucién
debe ser resuelta en sede administrativa—, mientras que otros juzgados
se asumen ampliamente competentes para conocer de la ejecucién de la
pena’®, Luego de revisar estas alternativas, creemos que en ¢l corto plazo
es necesario avanzar hacia una correcta comprensién de las posibilida-
des de control que la legislacién acrual le concede al juez de garantial3l.

128 Arg, 76, CPR.

122 En particular, el medio de impugnacién y el procedimiento de mtela aplicables. De
acnerdo a Salinero, la ausencia de norma procedimental expresa debiese subsanarse a
través de la aplicacién de las normas suplerorias establecidas en el Titulo [T del Libro 1
del CPP sobre "Actividad procesal” Clr. SaLivero, Maria Alicia, op. ¢it., p. 53.

130 AA VYV, “Disefio normative e institucional para la implemenrtacion de jueces
de penas y medidas de seguridad en Chile’, Universidad Diego Porrales, Faculrad
de Derecha, 2009, p. 12, disponible en: htep:/ /www.ben.cl/ obtienearchivotid=doc
umentos/ 10221.1/13505/1/CF20_UDP_Jueces%20Ejecuci?%c3%b3n%20de%20
Penas.pdf [Consulta: 16 de diciembre de 2013).

Bl Coincide con esta opinién, en rérminos generales, el Informe “Diseho normarivo 2
institucional para la implemencacion de jueces de penas y medidas de seguridad en
Chile” cirado en nota anterior, el cual sugiere recurrir a la insticucionalidad vigenre de
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Muchios de los problemas de la situacidn de los internos en nuestras car-
celes pueden ser resueltos mediante los mecanismos vigentes. Pero en
el mediano o largo plazo, resulta conveniente la instauracién de un juez
especializado.

La implementacién en Chile de un juez especializado de ejecucién
penitenciaria seria una iniciativa loable, puesto que una judicatura peni-
tenciaria establecerfa una instancia experta y cualificada para resolver
sobre una materia cornpleja. Esta opcién aliviaria a los jueces de garan-
tia de una labor adicional, sobre todo en atenci6n a la heterogeneidad
de funciones que actualmente cumplen y a que su intensa carga laboral
actual constituiria un obsticulo al ejercicio eficaz del control penitencia-
rio (con el consecnente riesgo de que la ejecucién de la pena se convierza
en una labor residual o secundaria)!®2. Adicionalmente, la formacién
especializada penitenciaria permitirfa enfrentar la circunstancia de que
la judicatura en Chile histéricamente ha carecido de una cultura insti-
tucional generalizada de respero y tutela de los derechos de los internos.

los jueces de garantfa para materializar de modo efectivo la rutela judicial. Entre los
argumentos para esta alternativa se encuentran la configuracién normariva vigente;
los favorables resultados de su esquema de gestién; sus probadas experfencia y
pricrica; la optimizacion de los recurses; contar con una cultura destinada a evitar
los excesos en la actividad punitiva del Estado; y constituir la culminacién légica y
orginica de la reforma procesal penal (ibid., pp. 9-14). De este modo, la legislacién
vigente constituiria un punto de partida adecuado para configurar y organizar con
claridad un escenario de judicializacidn de las sanciones (ibid., p. 7). En cuanto, a los
conflictos de comperencia, los autores del Informe de Implemenracién sugieren acu-
dir al art. 50 de la Ley de Responsabilidad Penal Adolescente y aplicarlo al siscema
de adultos. La regla establece que el juzgado de garantfa cornpetente para ejercer -
control sobre los conflictos de derecho duranre la ejecncion es el jizez de garantia del
lugar en que las sanciones se encuentran siendo ejecuradas y no el juez sentenciador.
El fundamento decris de 1z norma radica en que {a relacion directa que los jueces de
garantfa mantienen con los Centro de Privacién de Liberead de su terrivorio permi-
tirfa gestionar y llevar adelante la efecucién de manera expedita y eficiente.

182 Se pronuncian en este sentido, Couse, Jaime y Mera, Jorge, op. cit, p. 119 ¥
KémsemOULLER LoeBeNFELDER, Catlos, "La judicializacién de la gjecucién penal’,
en Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, XX V1,
1/2005, p.121.
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En suma, la propuesta de judicatura especializada propone una dife-
renciacion entre el juez que interviene en el juzgamiento y el juez a cargo
de la.¢jecucion, y prescindir del juez de garantia para la realizacién de
esta dltima labor. En todo caso, afirmar la necesidad de un juez de eje-

. cucién especializado tan solo es el primer paso, puesto que es necesario
" delimitar sus funciones y el 4mbito de su competencia.

V.a.2. Competencia

Respecto del grado de competencia que debe asumir el Stgano
jurisdiccional, una primera alternativa consiste en adoptar un modelo
de intervencién directa, en donde el juez sea competente para adoptar
la totalidad de las decisiones que tengan lugar durante la ejecucién de la
pena: cumplimiento efectivo, salvaguarda de derechos, sanciones disci-
plinarias, beneficios, libertad condicional, clasificacién inicial, recursos
visiras, abonos, entre otros. Esta férmula fue adoptada por la legislacién
espafiola, la cual concede a los Jueces de Vigilancia Penitenciaria amplias
faculrades para resolver sobre beneficios, sanciones disciplinarias, tras-
lados y otros asuntos relativos a la ejecucién de penast3?. Una segunda
aleernativa consiste en adoptar un modelo de intetvencién del juez eje-
curor de caricter reactivo, posterior a la resolucién administrativa y que
acrie por via de impugnacién en su calidad de érgano de supervisién y
conerol. Bsta segunda férmula permite que 6rganos administrativos con
mayor conocimiento e informacién sobre los factotes de cada uno de los
reclusos sean competentes para adoptar decisiones adecuadas y atentas a
la realidad particular’®*. La legislacién alemana, por ejemplo, adopta en
mayor medida este segundo modelo, Las salas especializadas de ¢jecu-
cién penal, integradas port jueces penales, conocen de la impugnacién res-
pecto de cualquier medida, accién u omisién, que afecte los derechos de

13 Tieulo V de la Ley Orgdnica General Penitenciaria Espaiola,

13 Como serfa ¢l caso en Chile del Consejo Téenico Penitenciario. Arc. 119, REP.
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los internost¥1%6, Este segundo modelo parece el mis adecuado en ranto
respeta los especificos roles institucionales de la judicarura y la admi-
nistracién. No se-busca con la reforma constituir una figura hibrida con
facultades ejecutivas y judiciales, ya que aquello diluirfa la idea misma de
control de Ia ejecucion de la pena.

V.a.3. Reforma institucional integral

Reconocida la importancia de una estraregia a largo plazo a favor de
la implementacién de una judicatura de ejecucidn especializada, es fun-
damental advertir que una modificacién institucional semejante se queda
corta si no se enmarca en una reforma de amplio espectro. Es decir,
la nueva institucionalidad debe incluir también el aseguramiento de las
posibilidades efectivas de una eficaz defensa de los internos, asi como de
métodos objetivos de investigacién en el interior de las cdrceles.

* Ya en los albores de la reforma procesal penal fue anunciada la nece-
sidad de que los operadores del sistema, principalmente defensores y
fiscales, promovieran actuaciones en el imbito penitenciariol??, Bfectiva-
mente, su rol resulta clave para iniciar [a recepcitn del Derecho peniten-

ciario en la practica y disminuir la resistencia 2 su discusién en tribunales.

La iniciativa de instauracién de la Unidad de Defensa Penitenciaria, lle-
vada adelante por la Defensoriz Penal Publica es particularmente licida

135 FeesT, Johannes, “La proteccidn juridica en el 4mbiro carcelario alemdn: derechos
y procedimientos segin la ley v su aplicacién en la précrica’, ponencia realizada en
Santago de Chile, Aula Magna de la Facultad de Derecho de la Universidad de

'Chﬂe_.,- 21y22de agostddé 2003, di'sponiblé en: hl:l:p./f chc.dpp.cl!’ Documen-’
tos/doctrinas/112318892164.PDFE {Consulta: 7 de diciembre de 2013].

13 1a razén de haber oprado por una férmula mds restringida de intervencién radi-

" caria en que, como fue sefialado, “la autoridad penitenciaria, 2 diferencia del Juez
de Ejecucidn, se encuentra en una relacidn de cercania con el recuso mucho mds
estrecha, en razén del conracto diario que mantiene con ellos ¥, por lo tanro, puede
evaluar el caso particular en forma mds adecuada y certera’ Sarivero, Marfa Alicia,

op. cit., p. 54.

¥ HorviTz, Maria Inés, op. cit., p. 391.
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al respecto. La Defensoria Penal Publica ha implementado un programa
de defensa penitenciaria consistente en la especializacién de cierros fun-
cionarios del organismo para representar a los internos en instancias
judiciales y excrajudiciales —administrativas particularmente— durante
el cumplimiento de la condena privativa de libertad y hasta su completa
ejecucidn, con el fin de resguardar los intereses, garancias y derechos del
condenado adulto!38. Entre las labores de los defensores especializados,
apoyados por asistentes sociales y personal adminiscrativo, se cuentan la
difusién de derechos de los condenados, el control en la aplicacién y eje-
cucidn de la pena, la asesoria respecto a prestaciones administrativas de
cardcter contencioso y no contencioso (permisos de salida, libertad con-
dicional, indultos, traslados, etc.) y prestaciones de cardcter judiciall®.
Gracias a esta experiencia piloto, “[]as posibilidades de que el interno
sea escuchado en sus alegaciones aumentan, y se satisface la necesidad
vital de contar con una asistencia letrada que dota de operatividad téc-
nica al derecho a defensa™#. En todo caso, el mérito de la iniciativa se
ve debilitado por las dificiles condiciones que enfrentan los defenso-
res penitenciarios para llevar a cabo su labor. En ausencia de una cul-
tura institucional respetuosa de los derechos de los internos, la medida
dista de lograr los resultados esperados. Asi rambién, la iniciativa se
encuentra circunscrita a las Defensorias Regionales de Coquimbo,
Mertropolitana Norte, Metropolitana Sur y Biob{o, de modo que resulta
insuficiente para entregar cobertura 2 la poblacién penal nacional*L.

138 Arc. 1 de las Bases Adminiscrarivas para [z conrratacién del Servicio de Defensa
Penal Piblica Penitenciaria. Disponible en: heep://www.contraloria.cl/NewPor-
tal2/perrai2/ShowProperty/BEA%20R epository/Portal/ Descacados/Bases_

" Aprobadas/Juridica/Res_77.PDF {Consulta: 22 de diciembre de-2013].

13 CenTrRO DE DeErREcHOs Humanos UNIvERsiDaD Do PorTalEs, “Sistema

penitendiario y Detechos Humanos’, en Informe Anual sobre Derechos Humanos en
Chile 2010, op. cit., p. 135.

19 Ihidem, p. 138. En el mismo sentido se pronuncian Carnevali, Ratl y Maldonado,
Francisco, op. cit., p. 156.

41 Toformacién djsponiEle en el sido institucional de.la Defensoria Penal Publica
hep:/ fwww.dpp.cl/pag/81/244/defensa_penitenciaria [Consulta: 22 dediciemnbre
de 2013).
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Asimismo, la defensorfa penitenciaria funciona a través del sisterna de
licitacién, a través del cual periddicamente abogados postulan al cargo
sin acceder a posiciones de planta. De este modo, el sistema no garan-
tiza la mayor calificacidn de quienes acceden al cargo ni contempla la
posibilidad de permanencia, circunstancia que obsta al asentamiento

de capacitacion y especializacién continuas!4?. Pese a estos inconve- -

nientes, la nueva realidad institucional a nivel de defensa hace realidad
el mandato constitucional de igual proteccién de la ley y la exigencia
de contar con asesoramiento y defensa juridica a quien no tiene medios
para procurirselos*?. Asimismo, cumple con el mandaro de la legis-
lacién procesal penal que imponia a la defensa ser ejercida desde la
primera actuacién en contra del impurado “hasta la completa ejecucién
de la sentencia™#,

Finalmente, resulta interesante preguntarse por la funcién del
Ministerio Pblico —o al menos una figura andloga—. De adoprarse
una légica adversarial, se requiere que los fiscales participen y canali-
cen adecuadamente las denuncias de los internos, ejerzan responsable-
mente su laber y se informen e interioricen de la situacién en el interior
de los penales!*3. Contar con una defensa penitenciaria especializada y
un ente fiscalizador atento a la ejecucién penitenciaria resulta de radi-
cal importancia, puesto que permite establecer un puente entre el con-
flicto penitenciario y los tribunales que ejercen el control judicial. De
nada sirve tener a disposicién tribunales, mis o menos especializades,
con capacidades de control, si los operadores del sistema no pueden
acceder a ellos. '

12 Cfy. Berrios, Gonzalo, Deparramento de Estudios Defensoria Piblica Nacio-
nal, Seminaric “ Tribunales de ejecucién penal. La Reforma Pendiente’, Faculrad de
Derecho, Universidad de Chile, Santiago, 17 v 18 de diciernbre de 2013.

5 A 19,n° 3, CPR.
I Apr 8, CPP

145 Couso, Jaime y Mera, Jorge, op. cit,, p. 122,
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V.a.4. Procedimiento

Por tltimo, respecro de la rramitacién del proceso por medio del
cual se marerializarfa el control judicial, el legislador debiese adoptar un
procedimiento oral, en vez de escrito, entregando facilidades a los pre-
s6s para comunicarse verbalmente, con miras a una mayor operatividad,
expedicién y celeridad procesal. La desformalizacién del procedimiento
y la implementacién de reglas de amplia admisibilidad en el ejercicio
de facultades y derechos por parte de rodo el que tenga interés en la
causa evitarfan la declaracién de inadmisibilidad por vicios de forma y
estenderfan las posibilidades de legitimacién activa en el reclamol#. Las
audiencias podrian desarrollarse en el interior de los establecimientos
penitenciarios en orden a que el juez logre observar in situ la situacidn
del interno. El sisterna también podsia incluir la posibilidad de recibir
solicitudes o reclamos colectivos y permirir la intervencién delos presos a
través de representantes. Como principio subyacente, la férmula procesal
debiese contemplar un mecanismo reforzado de proteccién a los internos
debido a sus frigiles y precarias posibilidades de incervencién. En relacién
con el punto anterjor, resulcatfa conveniente contar con una institucién
complementaria de la jurisdiccién (como el Ombudsman escandinavo)
con un rol fuerre de apoyo en el desarrollo y mejoramiento del régimen
penitenciario™’; designar el Mecanismo Nacional de Prevencién de la
Tortura resultarfa particularmente efectivo a este respecto€.

Sobre Lz legitimacién pasiva, la Jegislacién debiera incluir la posibilidad
de que los reclamos puedan realizarse tanto respecto de los agentes esta-
tales como respecto de agentes privados que participan en la operacién de

4 YALENZUELA, Jonacan, ep. cit., p. 207.

WV Couso, Jaime y Mera, Jorge, op. cit., p. 122. FeesT, Johannes, op. cit., p. 9y ss.
Coinciden también sobre ef punto VALENZUELA, Jonacan, op- cit., p. 203 y Hor-
vITZ, Marfa Inés, op. cit., p. 592.

148 Cpaorro pE Derecuos Humanos Universipap Diece PorTALEs, “Sistema
penitenciario y Derechos Humanos', en Informe Anual sobre Derechos Humatos en
Chile 2010, op. cit., p. 126.
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la prisién®. Circunstancias como la precariedad de la infraestructura, la
deficiente mantencion, el inadecuado régimen de alimentacién y la omi-
sidn en la dictacién de talleres de reinsercién comprometen los derechos
de los reclusos de manera que resulta exigible el control judicial a este
respecto. En ausencia de norma expresa sobre el estatuto de responsabili-

dad de las empresas concesionarias a cargo de estas actividades?*®, resulra -

razonable considerarlas como legitimado pasivo de las reclamaciones de
los presos ante la administracién y la judicatura, Bsta circunstancia ~la
estipulacién expresa del derecho de los presos a reclamar en contra de
la agencia privada— serfa un primer paso hacia una definicién precisa y
concreta del régimen de responsabilidad al que se someten las concesio-
riarfas, tanto respecto de sus deberes contracruales con el Estade como

respecto de la poblacién penal.

V.b. Notas sobre las bases para un nuevo modelo

Para abogar por una nueva institucionalidad integral que favorezea un
adecuado control judicial sobre la actividad administrativa de gjecucion
de la pena privariva de libertad, es necesario sentar ciertas bases tedricas
que configuren el fundamento del cambio. En particular, es de radical

importancia revertir cierta comprension de la cdrcel —y del estarus de

149 A parcir del afio 2000, opera en Chile parcialmente el régimen de circeles con-
cesionadas, cuyo modelo replica el régimen mixto francés, bajo el cual el Estado
cumple las funciones de seguridad y vigilancia de los reclusos en el interior del
establecimiento (a través de Gendarmeria de Chile) y delega en el secror privade
las zcrividades de construccién y operacién. En los penales concesionados existen
empresas operadoras, encargadas del mantenimienro de infraestructura y equipa-
rmiento estindar, [abores de seguridad y prestacion de servicios de alimentacitn,
salud, lavanderia, reinsercién y economaro. Seobre la legitimacién pasiva de las car-
celes concesionadas, LarGo, Eliana, op. cit., p. 21.

150 Sobre la dificultad de los presos para ejercer sus derechos en sistemas peniren-
ciarios con invervencién de agentes privados ArriaGapa, Isabel. “Cérceles priva-
das: La superacidn del debate costo-beneficic’, en Polit. crim,, vol. 8, n” 15, 2013,
art. 6, pp. 210-248. Disponible en: hreps/ /www.peliticacriminal.cl/ Vol _08/n_15/
VoI8N15A6.pdf [Consulta: 5 de diciembre de 2013).
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quienes ahi se encuentran— que la ha acompafiado desde su nacimiento.
Aunque excede el objetivo principal del trabajo, pretendemos dejar ins-
taladas algunas ideas para una posterior discusién.

Vb1 La ejecucion de la-pena de privacion de libertad

La distincién entre imposicién y ejecucidn de la pena constituye uno
de los pilares concepruales que, desde la teoria juridica de la pena, apo-
yan la consolidacién de un modelo institucional de la administracién de
la actividad penirenciaria de tendencia discrecional y carente de control
judicial’®t. La imposicién de una pena es un acto jurisdiccional que cons-
tata la satisfaccién de las condiciones de atribucién de responsabilidad
penal y asienta la concreta sancién penal que, al modo de la irrogacién de
un mal sensible, ha de pesar sobre el condenado’®2 En el caso de la pena
pivativa de libertad, el mal que irroga se identifica con la pérdida relativa
de las posibilidades de desplazamiento libre del condenado, producto de
su encierro en un determinado establecimiento destinado a ese efecto.
sPor qué habria de interpretarse este encierro como un paso secundario,
distinguible de la pena impuesta y determinada en cuanto a su justifica-
cién y principios rectores, y no como ¢l momento en que la pena misma
se hace carne? Entendemos que la distincién es innecesaria: La penaesla
sancién legal y abstractamente prevista ante la comisién de un delito,
la sancién concreta que-impone un tribunal y la actual y real irrogacién
del mal en que esa sancién consiste. Distinguir entre la gjecucion y la
imposicién de la pena no hace més que diluir el significado de la primera
como el teal, concreto y especifico ejercicio del ius puniendi estatall®,

150 Maatich, juan Pablo, op. cit., p. 14, Guzmin Datsora, José Luis, La pena y la
extincion. .., op. cit., p. 188. El otro pilar —o atuendo en las ms precisas palabras del
profesor Guzmdn Dalbora— conceprual lo constituye la versién decimonénica de fa
relacién especial de sujecién. -

52 Desde un punto de vista que favorece una concepcion recribudva de la pena,
MaRaLich, Juan Pablo, op. cit., p. 15.

5% Thidem, p. 16.
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La escisién conceptual recién apuntada abre la puerta no solo a la
eventual discrecionalidad de la Administracién, sino también a la intro-
duccién de un peligroso concepto que coadyuva a invegrar la visién gene-
ral que impide la entrada de"lo judicial”  las cérceles: la resocializacién.
En efecto, al alero de algunas teorfas mixras 6 combinatorias de la pena,
principalmente Ja llamada teorfa dialéctica de Claus Roxin, surge la dis-
tincién de los criterios de justificacién de la pena entre los momentos de
imposicién y ejecucién®. Seghn Roxin, mientras en la fase de imposicion
y determinacién de la pena se impone un principio de justificacién de
prevencién general, limitado por el principio de culpabilidad, en la fase
de ejecucién priman las razones resocializadoras (de prevencién especial
positiva)155, Roxin afitma que el criterio preventivo especial identificado
con la “educacién social” en este "tercer y tiltimo estadio de la realizacién
del Derecho penal” se asienta en la convergencia del interés de la comu-
nidad en“recuperar al delincuente” {tras cumplir su pena como “miembro

apto para la vida y fiel a derechd”) y del verdadero bien del propio conde-

nado para el adecuado desarrollo de su personalidad??é.

Son conocidas las criticas tradicionales al concepto de resocializacién
coma (re)educacion en el contexto de un Estado liberal y democritico

de derecho’™’. Lo que aqui interesa especificamente es apuntar que la .
resocializacién, en su sentido fuerte, basa sus formas de materializacién, -
en el contexto carcelario, en la calificacién de los niveles de peligrosidad

154 Rozxm, Clans, “Sentido y Kmites del poder estatal’, en Roxin, Claus, Problermas
~. " basicos del derecho penal; Madrid, Reus, 1976, p. 20 y.ss. - - S :

155 Thidem, p. 24 y ss. Para una critica  las teorias combinacorias o mixtas, pot la
impropiedad de la combinacién de distintos criterios juscificantes, fundamental
Maxarics, Juan Pablo, “La pena como retribucién’, en Estudios Pablicos, N" 108,
2007, p. 131y ss.

156 Roxm, Claus, op. ¢it, p. 31

157 Up ejemplo de ellas en nuestro pais, aplicadas al problema penitendiario bajo la
vigencia del REP previo a su reforma, GuzmiN DarsoRra, José Luis, “Considera-
ciones criticas...; op- cit., p. 13 y ss.
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de los internos!®8, para asi poder establecer formas de invervencién o tra-
tamiento especificas e idéneas para cada grupo, determinando, por ejem-
plo, en qué establecimiento o médulo se ha de cumplir la condena. La
mencionada técnica es particularmente funcional al sistema disciplinario
de los establecimientos penitenciarios. En palabras de Foucault, se trata de
una actividad de control:

... propia de lo que ha sido llevado a cabo regularmente por el poder
disciplinario desde los comienzos del siglo XIX: [...] la penitencia-
tfa, {...] de manera general todas las instancias de control individual,
funcionan de doble modo: el de la divisién binaria y la marcacién
([.-.] peligroso-inofensivo; normal-anormal); y el de la asignacién
coercitiva, de la distribucién diferencial {quién es; d6nde debe estar;
por qué caracterizarlo, cémo reconocerlo; cémo ejercer sobre él, de
manera individual, una vigilancia constante, etc.)?.

La.visién de circel como un aparato disciplinario exhaustivo —como
una institucién total y continua que regula hasta el mas minimo aspecto
de la vida de los internos y, sobre todo, que busca intervenir sobre las dis-
posiciones conductnales e incluso morales de cada uno de ellos— favorece
la primacia de “poderes laterales, al margen de la justicia”en la adrninis-
tracién de ese controll6. Por supuesto, esta idea favorece un modelo de
administracién penitenciaria que excluya el control judicial. '

En Chile, aunque con ciertas ambigfiedades, el Reglamento de Esta-
blecimientos Penitenciarios perfila su orientacién preventivo-especial
hacia una versién menos fuerte que la descrita y que es posible identificar

152 (3, en el eufernismo utlizado por el REP, en"niveles de compromiso delicrual’ La
peligrosidad, siempre de la mano de la ahora llamada "reinsercién social’, sitve como
criterio rector para la divisién de la poblacién penitenciatria, por ejemplo. V. los
ars. 10y 13, RER

19 Pouvcaurt, Michel, op. cit., p. 203.

10 Thidem, p. 238. Idem, La verdad y las formas jurédicas, Barcelona, Gedisa, 1992,
p. 97 y ss. MasiaLicn, Juan Pablo, “El Derecho penitenciario..., op. cit., p. 13.
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con la idea de “reinsercién” o “reintegracién’18L. El objetivo de las activida-
des encaminadas a la reinsercién (social, laboral, etc.) consiste en generar
un conjunto de condiciones y oportunidades para el interno que le per-
mitan habituarse progresivamente al medio libre. Entre estas medidas
estan, por ejemplo, los permisos de salida o la posibilidad de capacirarse
labotalmente y trabajar incluso para una empresa privada. Dejando de-
lado los problemas que se suscitan para acceder a estas medidas (supra),

valga una muy breve observacién.

La miejor versién de la reinsercién o reintegracién es aquella que
busca crear las condiciones para que el interno se desarrolle en un medio
- que guarde la mayor semejanza posible con la vida en libertad, con la

obvia limitacién de la privacién de libertad ambularoria. Es decir, poner

en préctica el principio rector de la actividad penitenciaria segin el cual
el interno detenta una condicién juridica idéntica a la de los cindadanos
libres, salvo por los derechos perdidos o limitados por la condenal®?. Lo
que aqui interesa es enfatizar que no hay nada en la prevencién especial
positiva que aporte a un cotrecto —e ideal— entendimiento de la manera
en que ha de ser ejecutada una pena privativa de libertad, a saber, la sola
limitacién de las posibilidades de desplazamiento libre. Las posibilidades
de ejercer un trabajo, recibir visitas, estudiar y vivir en condiciones dignas
son derechos de los ciudadanos libres que deben ser resperados y promo-
vidos dentro de las circeles. No deben ser concebidos como beneficios
ni como medidas de “resocializacién” de un “ser peligross” o con ‘compro-
miso delictual’, sino como una forma de asegurar, sin mds, una correcta
ejecucién de la pena privativa de libertad. La relacién jutidica de derecho

161 Ep versiones anteriores, el REP (por ejemplo, en el antiguo art. 71} contena dentro
del cratarmiento para la reinsercién social inctlcatle al interno “valores morales en
general para que una vez liberado quiera resperar la ley y proveer a sus necesidades’
En la acmal redaccién de lo que se entiende por acrividades orfenradas a la reinser-
cién social, el REP en su art. 92 sefiala que son “aquellas orientadas a remover, anular
o neutralizar los facrores que han inflnido en la conducra delictiva y estardn dirigidas
a las personas privadas de liberead [...} a fin de prepararlas para que, por propia
voluntad, participen de la convivencia social resperando las normas que la regulan’,

162 Art. 2, REP.
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pablico del interno con el Estado coloca a este tiltimo en una especial
posicién de garante para con el primero en el sentido de estar obligado
a garantizar esta correcta ejecucién de la pena privativa de libercad!é.
Lo anterior solo es posible desterrando la “Declaracién de independen-
cia carcelaria” por medio del ejercicio de un sistemdrico, activo y efectivo
control judicial libre de los prejuicios conceptuales dominantes.

Vb.2. El derecho ausente

Si la justicia muchas veces estd ausente en nuestras circeles es porque
sus muros impiden el ingreso y la aplicacién del Derecho'®. La prolife-
racién del discurse de los derechos humanos en materia penitenciaria
es indicativa de un déficit en este sentido'®. Abogar por una “cultura de

163 1,08 evidenres problemas de !levar 2 la prictica penitenciaria una concepcion seme-
jante no son mis que una reproduccién intensificada de los problemas que se dan
en la sociedad libre, en donde muchos de los mismos derechos mencionades no son
garantizados por el Estado. El encarcelamiento constituye un proceso secundario de
marginacién que opera después de un proceso primario por el cual se excluye a los
mismos sujeros que caen [uego en la crcel mediante mecanisrnos socioeconSmicos
y del mercade del erabajo. V., por ejemplo, Bararca, Alessandro, "Resocializacién o
control social. Por un concepro critico de reintegracién social’ del condenado’, en
Baratea, Alessandro, Criminclogia y sistema penal, Buenos Aires, BdeF, 2004, p. 1810
Tradicionalmente se dice que de poco sitve ocuparse de las condiciones de la impo-
sicién y determinacién de la condena, para luego dejar la ejecucién abierra a rodo
tipo de consideraciones y arrojar al condenado a su suerte. Pues bien, lo mismo se
puede decir de los planes de reinsercién penitenciarios: de nada sirve el mejor plan
de reintegracién si huego del cumplimiento de la condena arrojamos al sujero 2 su
suerce, a la misma forma de marginacién que Jo llevé 2 la circel. Que la reinsercién
en la etapa pospenitenciaria sea tan importante es indicativo de 16 poco que dene
que ver dicho concepto con la justificacién defa pena, pero de lo muy relacionado que
estd con el disefio de policicas piblicas en conwa de la exclusién o marginacién
socioecondémica, La sociedad debe hacerse cargo de integrar a quienes ella misma
ha excluido, convexto en el cual la cdrcel es un paso més del proceso general de
exclusisn,

1%  CorpEro, Eduardo, op. cit., p. 72.

165 Muy clare al respecto, MariaLich, Juan Pablo,“El derecho penitenciario..” ap. cit.,
p-1lyss.
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derechos humanos” requiere primero instalar un real cambio de pers-
pectiva a nivel constitucional. Recordemos que nuestra Constirucién
expropia la cindadania a aquellas personas condenadas por un delito que
merezca una pena (aflictiva) superior a tres afios de privacién de libertad.
Si la ciudadanta, en tanto presupuesto de la vinculacién del ciudadano

con las normas de la sociedad, ha de entenderse como el presupuesto -

esencial del reproche de culpabilidad que presupone la pena, entonces
deviene itnposible que la privacién de ciudadania constituya una penal®s,
En nuestro ordenamiento la imposicién de toda sancién privativa de
libertad que {leva aparejada la privacién de ciudadania no constiruye una
pena. Ninguna reforma integral del sistema pemtenaamo puede tener
lugar luego de semejante constatacién.

La Constitucién cierra la puerta a cualquier esbozo de reforma inte-
gral en los términos aqui favorecidos, y la abre de par en par a las peo-
res versiones de cada una de las aristas de la ejecucién de la sancién de
privacién de libertad. En este contexto no hay cabida para el Derecho;
el objeto del necesario control judicial, bajo [a acrual o una nueva ins-

titucionalidad, se disuelve y en tal medida todas las condiciones estdn -
dadas para que la justicia permanezca ausente. Es por ello que la primera

y principal medida que urge adoptar es un cambio constitucional que
derribe los muros de las cérceles y permita la encrada de lo jurfdico. Hoy
la fuerza politica que exige un cambio constirucional integro en Chile
debe abogar por la eliminacién de toda forma de exclusién y reinstalar el
vinculo entre pena y ciudadana..

Solo una vez realizado este cambio, el futuro debare sobre el Derecho
penitenciario y la situacién de los internos en general, mds que discu-
tir sobre-los derechos humanos de las personas privadas de liberrad —es
decir, sobre la denuncia de su vulneracién—, mas que departir sobre sus
beneficios o privilegios dentro del establecimiento penitenciatio, podtfa

%6 Fundamental para el desarrolio del argumento en nuestro pais, MafiaLicn, Juan

 Pablo, "Pena y ciudadania’, en Kinpaiuser, Urs y Mafiatics, Juan Pablo, Pena

¥ culpabilidad en el Estado democrdtico de derecho, Buenos Aires, B de E 2011,
p- 138y ss.
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hablar de, simplemente, el cumplimiento efectivo de la ley y de cémo
habremos de velar por su proteccién por la via del control judicial.
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I. Introduccién

1a pena representa [ forma mds extrema de interferencia (en forma
coactiva) que el Estado puede ejercer sobre un individuo®. Lo anterior,

1 Abogado y Magister en Derecho Penal. Docrorando en Derecho Penal en [a Univer-
sitit deghi Studi di Milano y en la Universitat Porpeu Fabra. Integrante del Centro de
Esmdios de Derecho Penal de la Universidad de Taica, Chile. C. e.: igcastillo@uralca.cl
Agradezco, con especial afecto, a Luis Vergara Cisterna por sus agudos y valiosos
comentarios al texto; siento con € casi una relacién de coparricipe por el resuleado
de este. Pero eso serfa injusto: seguramente los defectos que persistan en el rexco se
deben mis a i obstinacién que a su falta de prevision.

2 Raz, Joseph, The Morality of Freedom, Oxford, Clarendon Press, 1988, p. 418.




