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Resumen

El castigo estatal constituye una practica que solo puede aspirar a ser legitima si
tiene lugar en el contexto de una relacion politica minimamente justa. De ahi que en la
literatura se han identificado dificultades para justificar el castigo de quienes se
encuentran en los margenes de la relacion politica, como ocurre con los extranjeros. Para
identificar con mayor precision los desafios de legitimidad de nuestras practicas penales
frente a la poblacidon extranjera, este articulo propone una aproximacion normativa y
luego describe e identifica los principales déficits de legitimidad que existen en el ambito
del encarcelamiento de poblacion extranjera en Chile. El trabajo sostiene que existe un
alto déficit de legitimidad que se configura por una serie de espacios en los que nuestras
instituciones penales muestran extrema indiferencia frente a las necesidades y afecciones
particulares de este grupo.
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Abstract

State punishment can only aspire to be a legitimate practice if it takes place within
a fair political arrangement. As a consequence, some scholars have identified obstacles
to justify punishment to those who are in the margins of the political relationship, such
as foreigners. With the aim of identifying more precisely what these obstacles are in the
specific case of foreigners, this article offers both a normative approach to the issue of
punishing foreigners, and a description of the current situation of foreigners imprisoned
in Chile. We argue that the Chilean prison system has high levels of illegitimacy in this
regard, as it shows extreme indifference over the specific needs and pains of foreign
prisoners.
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1. Introduccion

En todo el mundo las personas privadas de libertad suelen encontrarse en los margenes
de la relacion politica.! En Chile, la exclusion socioeconémica es un componente del
curso de la vida de las personas privadas de libertad que esta fuertemente determinado
por el contexto familiar y social en el que estas personas nacen y se desarrollan.? Los
altisimos indices de exclusidn social que afectan a la poblacion carcelaria en particular,
se reproducen y profundizan debido a las altas tasas de reincidencia delictual que la
caracterizan.? Estos niveles de exclusion se agudizan en ciertos grupos especificos, tales
como la poblacion carcelaria femenina, las personas LGBTIQ y los extranjeros.*

La poblacion extranjera en Chile se ha cuadriplicado en menos de 10 afios, y aun cuando
el aumento en el flujo de poblacién migrante no ha implicado un aumento en su
tendencia a participar en actividades delictuales (Blanco et al. 2020), si ha habido un
aumento relevante en el contacto de esta poblacion con el sistema penal.’ Esto se refleja
especialmente en el ambito penitenciario. En 2012 la poblaciéon penal extranjera
alcanzaba un total de 1.439 personas extranjeras privadas de libertad, mientras que en
2019 dicha poblacion correspondio a 3.374 personas, lo cual representa un alza de 42,6%.°

A la intensificacién de la relacién de la poblacion migrante con el sistema penal, se suma
el hecho de que esta poblaciéon tiende a poseer mayores niveles de pobreza
multidimensional que los nacionales (Hernando 2019) y se encuentra, en general, mas
vulnerable a sufrir mayores niveles de exclusion social que la poblacion penal chilena
(Fundacion Paz Ciudadana 2016, p. 142). Dado que, para una concepcion politica del
poder penal, la legitimidad de las penas depende en gran parte de la legitimidad del
contexto social, econdémico y politico en el que ellas tienen lugar, estos datos vuelven
necesario examinar las particularidades del encuentro de esta poblacién con las
instituciones penales, y definir los desafios especificos de legitimidad que se derivan del
mismo.

En Chile, la preocupacion por los infractores penales extranjeros se ha centrado en el
estudio de las practicas de expulsion (Salinero 2011, Brandariz et al. 2018), dejando de
lado la situacion de los extranjeros que cumplen penas privativas de libertad. Y aun

1 Bonger (1916), Merton (1938), Rusche y Kirchheimer (1939/2003), Sykes y Matza (1957), Hay (1975), Taylor
et al. (1975), Tonry (1995), Wilson (1996), Pattillo et al. (2006), Western (2006), Wacquant (2009), e Irwin (2013).
2 Se ha descrito que la exclusion social tiene bases intergeneracionales tales como el nivel educacional de los
padres, la ausencia de figuras familiares de apoyo durante la infancia y la adolescencia, y el abandono
temprano del hogar familiar (Fundacion Paz Ciudadana 2016, p. 14)

3 Estos niveles de exclusion se expresan, por ejemplo, en bajisimos niveles de escolaridad y de recursos
economicos, asi como en la falta de acceso a servicios basicos como la salud (Fundacion Paz Ciudadana
2016).

4 Para un examen tedrico en torno al castigo carcelario de las mujeres, ver Ariza e Iturralde 2017. Con
respecto a la realidad de este grupo en las prisiones de Latinoamérica, ver Safranoff y Tiravassi 2018. En
relacion con la realidad chilena, ver Larroulet 2019. Con respecto a las formas de exclusién que sufren,
especificamente, las personas trans en prisién, véanse, por ejemplo, Rosenberg y Oswin 2015 y Sumner y
Sexton 2016.

5 La poblaciéon migrante en Chile pas6 de 305.212 personas en el afio 2010 a 1.251.225 personas el afio 2018
(Departamento de Extranjeria e Inmigracion 2016, p. 21, e Instituto Nacional de Estadisticas y Departamento
de Extranjeria e Inmigracion 2019).

¢ Informacién disponible en los Compendios Estadisticos Penitenciarios disponibles en el sitio web del servicio
de presiones, Gendarmeria de Chile: https://www.gendarmeria.gob.cl/estadisticas _compendios.html

331


https://www.gendarmeria.gob.cl/estadisticas_compendios.html

Lorca, Rochow, Puran

cuando existen diagnosticos generales sobre la precariedad del régimen de ejecucion de
penas privativas de libertad (Instituto Nacional de Derechos Humanos 2013a, 2017e,
2018c, Horvitz 2018), ha habido muy poca atencién a las afecciones especificas de los
extranjeros que forman parte de la poblacion carcelaria.

Uno podria pensar que no hace falta mirar con tanta atencion a los extranjeros privados
de libertad, pues la carcel, en su ejercicio de despojo extremo de nuestros derechos,
vuelve irrelevante el estatus de una persona en términos de su nacionalidad. Pero, como
sostendremos mas adelante, el estindar de igualdad desde el cual deben evaluarse
nuestras practicas penales exige ir mas alld de juicios genéricos de legitimidad. Los
juicios de este tipo son importantes, pero no permiten reconocer la diversidad de
afecciones que existen en distintos grupos cuando el estado ejerce poder penal vy,
ademas, dificultan la identificacion de las medidas mas idoneas y urgentes para avanzar
hacia un sistema penal mas legitimo.

Para contribuir a superar esta falta de atencion en la literatura, en este articulo primero
proponemos una aproximacion normativa para la valoracion del castigo de poblaciéon
extranjera. A continuacion, presentamos los principales modos de accién penal con los
que se encuentra la poblacidn extranjera en Chile y luego, nos detenemos a analizar las
particularidades del encuentro con el sistema carcelario chileno, donde identificamos
algunos desafios especificos de legitimidad. Nuestra finalidad no es alcanzar juicios
concluyentes o definitivos sobre los desafios de legitimidad del castigo a extranjeros,
sino identificar aquellos espacios que requieren ser explorados y vigilados con mayor
atencion, tanto por nuestras instituciones penales como por la academia.

2. Lalegitimidad del castigo a extranjeros

Las teorias normativas sobre la legitimidad del poder penal han prestado poca atencién
a los desafios especificos que genera el castigo de personas extranjeras. Desde una
concepcion politica del poder penal, la justificacion de las penas depende de la
justificacién de la relacion politica en que éstas son impuestas, porque el derecho penal
es, entre otras cosas, un ejercicio de poder politico o un mecanismo de gobierno (Ristroph
2011, Lorca 2016, Chiao 2018).” Quien impone una penal legal debe tener autoridad
politica sobre el castigado (Anscombe 1990, p. 163), y la racionalidad de las penas
consiste principalmente en ser un mecanismo a través del cual un gobierno persigue
fines de caracter publico o colectivo.® Esto hace que la justificaciéon del castigo a
extranjeros sea especialmente desafiante, pues muchas veces no existe un vinculo
politico entre el estado y el infractor que permite al primero formular un reclamo de
autoridad para castigar. De ahi que, para legitimar el castigo de extranjeros desde una
concepcion politica del poder penal, necesitamos partir desde un estandar de

7 Esto es por oposicion a una concepcion moral, donde el poder de castigar se origina en atributos morales o
prepoliticos que los individuos supuestamente poseemos. En la concepcion moral del castigo, el Estado
aparece como un ente obligado a castigar pues lleva adelante una tarea que le precede, o que es, prepolitica
(Lorca 2016). En esta medida, el Estado o las comunidades politicas se liberan de parte importante de su
responsabilidad sobre el derecho penal, dejando la misma recaer ampliamente en el infractor y su delito
(Ristroph 2011).

8 Sobre esto, y para un mayor detalle, véase Duff 2001, Ristroph 2011, Thorburn 2011, Lorca 2016, Chiao
2018.
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legitimidad previo o independiente a los estandares que constituyen al concepto
normativo de ciudadania (Duff 2011, 2018, Zedner 2013, Yaffe 2020, Lorca 2020).

En el contexto de una democracia liberal, el principal estandar ha de ser el principio de
igualdad (Chiao 2018). El ideal normativo de la igualdad emana de una visiéon sobre el
valor de los individuos: que todos importamos lo mismo. La igualdad no exige la
experiencia de recibir un mismo trato sino la experiencia de ser tratado como un sujeto
igualmente importante. Esto explica por qué la igualdad no exige acabar con cualquier
diferencia y por qué, en algunos casos, la igualdad exige establecer un trato diferenciado
(Dworkin 1996, p. 302). En suma, bajo un principio de igualdad, los diagnosticos de
legitimidad sobre una institucion deben incorporar una mirada diferenciada de la
experiencia de los distintos grupos sociales que ven sus vidas impactadas por ella.

Para legitimar el ejercicio de poder penal frente a personas extranjeras, un principio de
igualdad como el recién descrito requiere considerarlas como un grupo especifico en sus
interacciones con el sistema penal. Esto permite valorar cuestiones que hasta ahora no
han formado parte de nuestra reflexion sobre la legitimidad del ejercicio de poder penal,
pues no tienen mayor impacto en el caso de la poblacién penal nacional. Algunos
ejemplos son, la situacidn, de facto o de iure, en que se encuentra la persona extranjera en
un determinado pais, el impacto que tienen sobre ella las instituciones de dicho pais, o
la libertad que tiene para entrar y salir de €l (Lorca 2020). En el caso de la carcel, la
literatura comparada ha empleado esta aproximacién a los extranjeros como grupo
especifico, y ha mostrado que esto permite reconocer una serie de problemas y
necesidades especificas que afectan particularmente a los extranjeros (Bhui 2009, pp.
162-163). De acuerdo con estos estudios, algunos de los obstadculos mas obvios que debe
enfrentar este grupo son la falta de contacto con el mundo familiar exterior, problemas
de comunicacion con otros internos y el personal de prision (Ugelvik y Damsa 2018,
Brouwer 2020), una falta de comprension del sistema de justicia penal al cual se
enfrentan, y la carencia de asistencia legal permanente y formalizada (Bhui 2007). A estas
variables se agregan potenciales problemas relativos a la comprension de su estatus
migratorio, el racismo al interior de las prisiones (Bhui 2009), barreras idiomaticas,
restricciones de acceso a servicios médicos que afectan especialmente a extranjeros
indocumentados, e incluso la imposibilidad de acceder a programas de rehabilitacion
y/o reintegracion social (Ugelvik 2014, Brouwer 2020).

Las afecciones especificas que sufre la poblacion carcelaria extranjera también pueden
formularse en términos de sus particulares sufrimientos, siguiendo las categorias de
Sykes (1958). Asi, por ejemplo, en su estudio de prisiones de Gales e Inglaterra, Warr
(2016) sugiere que la vida de los extranjeros en las carceles se encuentra fuertemente
marcada por sentimientos de falta de certeza con respecto al curso de sus vidas, la
prevalencia de una sensacion general de desesperanza, y una percepcion de carencia de
legitimidad con respecto al castigo impuesto. De acuerdo con el autor, esta altima
circunstancia impide que los internos acepten las privaciones y dolores que las penas
necesariamente suponen.

Nuestra intencion en lo que sigue, es identificar las afecciones particulares que sufren
los extranjeros en las cdrceles chilenas y los problemas de legitimidad que estas plantean.
Sin embargo, antes de presentar nuestros hallazgos y valoraciones, nos parece necesario
ofrecer primero una breve descripcion del espacio que ocupa la carcel en el encuentro
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entre poblacion extranjera y la justicia penal chilena. Con este proposito, en la siguiente
seccidn realizaremos una caracterizacion general de los modos de accién penal (Garland
2020) que marcan la interaccion entre el Estado chileno y la poblacién penal extranjera:
la expulsion y el encarcelamiento.

3. Los “modos de accion penal” frente a la poblacion extranjera

El camino de los infractores extranjeros en Chile se encuentra definido por la confluencia
de dos sistemas normativos que tienden a superponerse: el régimen administrativo y el
régimen penal. En ambos casos opera la institucién de la expulsién, que basicamente
consiste en la obligacion de abandonar el pais y trasladarse fuera de sus fronteras. En el
caso del régimen penal operan, ademas, la generalidad de las sanciones penales, y en
particular, las penas privativas de libertad.

3.1. La expulsion judicial

En Chile, como recién senalamos, la expulsion puede ser decretada como una sancién
administrativa o como una sancion penal.® La sancion de expulsion administrativa,
actualmente regulada en el Decreto Ley N° 1.094 de 1975, y que proximamente pasara a
regularse por la recién promulgada Ley N°21.325, es una sancién que procede frente a
infracciones asociadas a los requisitos y mecanismos para el ingreso, la permanencia, y
la residencia en el pais. Estos se encuentran fuertemente marcados por consideraciones
de seguridad, asi como por excesivos niveles de discrecionalidad para la aplicacion de
la sancion por parte de la autoridad administrativa, entre otras deficiencias en la
regulacion que impiden a los migrantes ejercer sus derechos en los procedimientos de
expulsion (Olea 2010, pp. 251 y ss., Espinoza y Salinero 2014, Arriagada y Rochow 2015,
pp- 194 y ss., Lawson y Rodriguez 2016, pp. 224 y ss., Brandariz et al. 2018 y Lorca 2021,
pp. 284-288).

Desde el afio 2012, se incorpord en Chile la expulsion como sancion penal al incluirla
como una de las penas sustitutivas a la privacion de libertad contempladas en la Ley N°
18.216 y que se ha denominado comiinmente como expulsién judicial.!® De acuerdo a lo
establecido en el articulo 34 de dicha ley, el juez tiene la facultad de expulsar a extranjeros
condenados que cumplan con ciertos requisitos.!’ La incorporacién de esta institucion
penal vino acompanada de reformas a otras penas sustitutivas contempladas en la
legislacion, como la libertad vigilada o la reclusion parcial, que basicamente

° En ambos casos su ejecucion recae en la Policia de Investigaciones de Chile y se rige por un mismo
protocolo, este es el Protocolo de Actuacion para Expulsion de Extranjeros Infractores del Ministerio del
Interior y Seguridad Publica, y la Policia de Investigaciones de Chile (2013).

10 Con la excepciéon de la sancién establecida en el articulo 472 del Cédigo Penal que ya establecia la
expulsién o incluso la cancelaciéon de la nacionalizacién para el extranjero condenado por usura o el
nacionalizado que sea reincidente por el mismo delito. En estos casos, sin embargo, la expulsién se prevé
para ser impuesta después de cumplida la pena.

11 La expulsion judicial procede cuando el imputado es un extranjero que no reside legalmente en el pais y
es sancionado con una pena igual o inferior a 5 afios de privacion de libertad. El extranjero expulsado
judicialmente no puede regresar al pais en un periodo de 10 afios, y en caso de hacerlo, debe cumplir la pena
que le fue impuesta inicialmente.
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restringieron la posibilidad de que se apliquen estas medidas a extranjeros reincidentes,
promoviendo en cambio la aplicacion de la sancion expulsion.'?

Algunos rasgos particulares permiten caracterizar el sistema de expulsiones en el pais.
En primer término, este presenta una alta concentracion sobre migrantes de
nacionalidad boliviana, peruana y colombiana. Entre los afios 2013 y 2019 —periodo para
el que existen datos desagregados por nacionalidad- las personas de nacionalidad
boliviana representaron el grueso (52%) de la poblacidon expulsada, seguidas de personas
con nacionalidad colombiana (17,4%), y luego de personas peruanas (16,7%). En
segundo lugar, las cifras del periodo 2012-2019 muestran que un 91% de las expulsiones
judiciales ejecutadas correspondieron a delitos vinculados al trafico de drogas.”® En
dicho periodo, y como tercera caracteristica, se presentd también una tendencia al alza
tanto en la dictacion de expulsiones administrativas como judiciales. Resulta llamativo
que el numero de expulsiones administrativas dictadas el ano 2019 practicamente
duplico a las del afio 2018. Por ultimo, quizas el rasgo mas relevante del sistema se
relaciona con la tasa de ejecucion de las expulsiones decretadas tanto en el ambito
administrativo como judicial. El afio 2012, el total de expulsiones ejecutadas fue de un
50,9% para el caso de las administrativas frente a un 35,4% de las expulsiones judiciales.
Pero el afio 2019, el porcentaje de ejecucion de las expulsiones administrativas fue solo
de un 8,6% mientras que el de las expulsiones judiciales ascendié a un 95%. Este tltimo
dato es importante pues, como veremos, si bien ha habido un aumento importante en la
dictacién de ambos tipos de expulsion, la ampliaciéon en la capacidad de ejecucion por

12 Esto se debe a que la Ley 20.603, ademas de cambiar el nombre de medidas alternativas a penas
sustitutivas, aumenté el numero de penas sustitutivas, pasando de tener un catalogo de tres medidas
(remision condicional, reclusion nocturna y libertad vigilada) a tener un catdlogo de 6 penas (remision
condicional, reclusién parcial, libertad vigilada, libertad vigilada intensiva, expulsiéon y prestacion de
servicios en beneficio de la comunidad). Asimismo, con anterioridad a estos cambios, la Ley 18216 no
contenia ninguna regla especial para extranjeros, lo que permitia que se aplicaran todas las medidas
alternativas tanto a nacionales como a extranjeros encarcelados, independiente de si estos residian o no en
el pais. Sin embargo, con las modificaciones introducidas por la Ley 20.603, como ya mencionamos, se
incorpora una regla especial aplicable para extranjeros no residentes legalmente en Chile, lo cual incentivaria
al juez a aplicar esta pena sustitutiva, por regular a un grupo especifico de condenados. En todo caso, esto
no obsta a que los extranjeros condenados puedan acceder a las otras penas sustitutivas que buscan evitar
el encarcelamiento, sin embargo, para que ocurra ello es necesario que el extranjero resida legalmente en
Chile y cumpla con los requisitos especificos de la pena sustitutiva que se le quiera imponer.

13 Tanto para la caracterizacion de las nacionalidades, como para el analisis de los delitos que gatillaron una
expulsién judicial, utilizamos principalmente el anuario de migracion del Servicio Jesuita a Migrantes y la
Fundacion Avina (2020). Para corroborar la fiabilidad de los datos, se contrastaron estas cifras con los datos
analizados en Brandariz et al. 2018. Un 5,1% (89 casos), correspondi6 a delitos violentos contra la propiedad
(robo con intimidacién o violencia). En el restante 3,9% de los casos se encuentran diversos delitos, tales
como fraudes bancarios, delitos de indole sexual, u otros atentados contra la propiedad. Las cifras
corresponden a informaciéon proporcionada a los medios chilenos por la Subsecretaria del Interior a
comienzos del afio 2019; véase Rivera 2019.

14 E] ano 2019 se dictaron 6.702 expulsiones, en cambio el 2018 se dictaron 3.307. Esto debe contrastarse con
el hecho de que entre el afio 2012 y el 2018 (con la excepcion del afo 2015) la cantidad de o6rdenes
administrativas dictadas presenté un patrén de aumento sostenido mucho mas leve, de aproximadamente
400 casos por afio.
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parte de la agencia encargada ha priorizado la eficacia de la expulsién decretada en sede
penal.’®

Brandariz, Dufraix y Quinteros (2018) han sostenido que el bajo nivel de efectividad en
la ejecucion de las sanciones de expulsion da cuenta de las limitaciones materiales de los
aparatos burocraticos que ejecutan estas drdenes de expulsion. Para manejar su escasez
de recursos, los organismos establecen ciertos drdenes de prioridad que ellos han
sintetizado bajo el concepto de “sujetos efectivamente expulsables” (Brandariz et al. 2018,
p- 753). Frente a la escasez de recursos, entonces, el “sujeto expulsable” seleccionado,
suele ser aquél contra quien pesa una orden de expulsidn en sede penal. Esto, pues dicho
sujeto suele ser mas facil de ubicar y trasladar al encontrarse bajo la vigilancia de la
policia o del servicio de prisiones. Esta transferencia de efectividad desde la expulsion
administrativa hacia la expulsion judicial no solo confirma las limitaciones materiales
con las que debe lidiar la agencia que ejecuta estas sanciones, sino que ademas podria
sugerir algunas transformaciones en términos de politica migratoria o penal.’®

3.2. El encarcelamiento

El otro camino que suelen recorrer los infractores penales extranjeros en Chile, y el que
nos ocupara principalmente aqui, es la privacion de libertad. Habra cumplimiento
efectivo de la pena privativa de libertad siempre que se condene a un extranjero a una
pena que exceda los cinco afnos de prision o presidio, o cuando para penas de menor
duracién el tribunal decide no aplicar la pena de expulsion u otra pena sustitutiva, como
la libertad vigilada o la reclusion parcial. En esta seccion examinamos algunos datos
sobre encarcelamiento de extranjeros en Chile en el periodo 2012-2019, para tener una
referencia idéntica a la que utilizamos para describir el caso de las expulsiones.

Lo primero que puede afirmarse en relacion con el encarcelamiento es que entre los afios
2012 y 2019 se presentd una tendencia leve pero sostenida de aumento del nimero de
extranjeros privados de libertad.!” Como ilustra el Grafico 1, esta tendencia, se encuentra
desligada de los cambios que ha experimentado la poblacion penal nacional en el mismo
periodo.

15 En los afios 2018 y 2019, la notable alza en la efectividad de las expulsiones judiciales (que rodea el 95%)
fue acomparfiada de una marcada disminucion en la efectividad de las expulsiones administrativas (inferior
al 10%).

16 Nos parece precipitado sostener que habria aqui algo asi como un “giro punitivo” en el sentido que se ha
impuesto a esta formulacion por parte de la sociologia del castigo de origen anglosajon. Hemos preferido
permanecer agndsticos frente a la asuncién de categorias como estas para evitar un trasplante artificial de
conceptos que quizads oscurezcan mas que iluminen las particularidades de nuestras propias practicas
penales (Watson 1974).

7 Ver Nota 7.
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Grafico 1: Evolucion porcentaje de poblacion penal extranjera en Chile 2012-2019.
(Fuente: Elaboracion propia a partir de la informacion disponible en los Compendios Estadisticos
Penitenciarios de Gendarmeria de Chile y datos recabados por medio de solicitud de informacién via Ley
de Transparencia a Gendarmeria de Chile N° AK006T0013116.)
Otra caracteristica interesante es el comportamiento de la relacion entre la poblacion
penal condenada y la que se encuentra bajo la medida cautelar de prision preventiva.
Como se aprecia en el Grafico 2, en el periodo examinado no existe una relacién anual
uniforme y constante entre la poblacion extranjera condenada y la sujeta a prision
preventiva. Aunque ambas aumentan, su incremento es disimil.

GRAFICO 2
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Grafico 2: Evolucion Condenados vs. Prision Preventiva 2012-2019.

(Fuente: Elaboracion propia a partir de la informacion disponible en los Compendios Estadisticos
Penitenciarios de Gendarmeria de Chile y datos recabados por medio de solicitud de informacion via Ley
de Transparencia a Gendarmeria de Chile N° AK006T0013116.)'8

18 Debido a la imprecision y falta de consistencia en los datos publicados los afos 2016 y 2017, no fue posible
establecer una diferenciacién en el estatus procesal de la poblacion reclusa extranjera en dichos periodos.
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En tercer lugar, la mayor parte de la poblacion penal extranjera proviene, al igual que
ocurre con las expulsiones, de tres paises: Bolivia, Pert, y Colombia. El promedio de
personas extranjeras privadas de libertad entre 2012 y 2018 fue de 2.217 por afio. De
estas, y también en promedio durante el mismo periodo, 932 eran nacionales de Bolivia,
453 de Pert1, y 451 de Colombia. La cuarta poblacién con mayor presencia es la argentina,
con un 5% (111) promedio en el periodo examinado. Dentro de la categoria “Otras
nacionalidades” destaca la presencia de personas provenientes de Reptblica
Dominicana, Ecuador y Venezuela, las cuales, para el afio 2018, representaban,
respectivamente, un 3,7% (109), 2,8% (83) y 1,5% (43) del total de la poblacion penal
extranjera en el sistema penitenciario (1.191).%

Por ultimo, la distribucion geografica de la poblacion penal extranjera en el pais no es
uniforme, sino que se concentra en cuatro regiones: Arica y Parinacota, Tarapaca,
Antofagasta, en la zona norte, y la Region Metropolitana, en la zona central. Esta
distribucion se podria explicar porque las tres primeras regiones mencionadas cuentan
con pasos fronterizos que delimitan el territorio chileno con Bolivia, Pert, y Argentina.
Estos sectores presentarian una mayor incidencia de infracciones a la Ley de Drogas que
corresponden a los delitos que mas cometen los extranjeros en Chile, y en particular las
mujeres extranjeras.?’ Entre los afios 2012 y 2019, un 77,1% del total de personas privadas
de libertad condenadas se encontraba cumpliendo una pena asociada a infracciones a la
ley de drogas. Al desagregar los datos por género, se aprecia que, en el caso de los
hombres, un 71,8% de las condenas correspondid a infracciones a la ley de drogas,
mientras que en el caso de las mujeres este porcentaje asciende a un 93,0%.%!

La Region Metropolitana, por su parte, concentra altas tasas de criminalidad y condenas
porque constituye el centro demografico, administrativo y econdmico del pais.?? Cabe
destacar también que la mayor parte de las personas extranjeras encarceladas son
hombres pero la persecucion penal afecta en mayor medida a las mujeres extranjeras que
a las nacionales, toda vez que a nivel general los hombres suelen representar a mas del
90% de la poblacién encarcelada, mientras que en el caso de la poblacion penal extranjera
los hombres representan solo un 80% aproximadamente.”® Esto también permite
sostener que las mujeres extranjeras tienen una mayor presencia en el sistema carcelario

19 Esta informacién proviene de los datos disponibles en el documento sobre migracién en Chile elaborado
por el Servicio Jesuita a Migrantes y la Fundacién Avina (2020, pp. 15 y 16).

20 De acuerdo con el ultimo informe disponible del Observatorio del Narcotrafico en Chile, organismo a
cargo del Ministerio Publico, las regiones de Arica y Parinacota, Tarapaca y Antofagasta, constituyen los
principales puntos de ingreso de droga desde el extranjero, concentrando el 87% de la droga incautada entre
el 2015 y el 2017, véase Ministerio Publico de Chile 2018.

21 La informacién a la que aludimos corresponde a dos solicitudes hechas a Gendarmeria de Chile via Ley
de Transparencia, bajo los cddigos identificadores AK006T0016494, de 17 de julio de 2020, y AK0O06T0016975,
de 3 de septiembre de 2020.

22 Ver nota 27. Son relevantes las regiones en que se concentran las ejecuciones de la expulsion, tanto por la
ubicacion geografica en que estdn emplazadas como por la importancia que tienen. En cuanto a su ubicacion,
las regiones de Arica y Parinacota, Tarapaca y Antofagasta, se encuentran al Norte de nuestro pais,
limitando con varios pasos fronterizos como Perd, Bolivia y Argentina. Por su parte, la region Metropolitana,
se encuentra en la zona central del pais y es la capital del pais, concentrando la mayor cantidad de poblacién
en comparacion con otras regiones.

2 Entre los anos 2016 y 2018, el porcentaje de hombres era de aproximadamente un 92% frente a un 8% de
mujeres, mientras que entre el 2012 y el 2015 los porcentajes eran de 90,5% y 9,5% respectivamente.
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que los hombres extranjeros en relacion con el total de personas de su mismo sexo a nivel
nacional (Instituto Nacional de Derechos Humanos 2020a, p. 70).

Luego de esta caracterizacion cuantitativa de la poblacion extranjera privada de libertad
en Chile, nos corresponde ahora describir su experiencia carcelaria en términos
cualitativos para identificar algunas afecciones especificas del grupo y formular algunos
de los principales desafios de legitimidad que pesan sobre estas practicas.

4. Lavida en la carcel de la poblacion extranjera

Dada la falta de estudios especificos sobre la experiencia carcelaria de la poblacién
migrante, decidimos desarrollar un analisis documental de los informes de visitas de
establecimientos penitenciarios que el Instituto Nacional de Derechos Humanos empled
como base para la elaboracion de su Estudio de las condiciones carcelarias en Chile.?* Estos
informes dan cuenta de diversos ambitos en la vida de los reclusos en las carceles del
pais y solo incluyen reportes muy breves sobre la situacion de los extranjeros. Para poder
aislar las afecciones particulares de este grupo, entonces, seguimos una metodologia en
tres pasos. Primero, identificamos todas las referencias que estos informes de visitas
hacian sobre personas extranjeras. Segundo, una vez recopilado este material
codificamos la informacién utilizando algunas de las categorias discutidas mas arriba
para analizar los problemas especificos que afectan a los extranjeros en prision.?> Tercero,
luego de la etapa de codificacion, y habiendo uniformado nuestros cédigos, nos
dividimos el material, y procedimos a codificar nuevamente. Esta segunda etapa
presento un alto nivel de coincidencia con la primera. Como resultado, determinamos
que estos informes permitian aseverar que los extranjeros en las carceles chilenas sufren
principalmente tres tipos de afecciones: a) un trato discriminatorio, b) una falta de
contactos con el mundo exterior y sus familias, y c) barreras o imposibilidades para
acceder a medidas de reintegracion social. Adicionalmente, identificamos algunas
cuestiones que, aunque requieren una mayor exploracién, podrian plantear otras
afecciones especificas de este grupo.

4.1. Trato discriminatorio

En relacién con el trato discriminatorio, éste parece producirse principalmente en el trato
que reciben los internos extranjeros por parte de los funcionarios penitenciarios. Por
ejemplo, internos de nacionalidad peruana y boliviana que se encuentran recluidos en
una carcel del norte del pais, reclaman sufrir constantemente mal trato y hostigamiento
verbal por parte de los funcionarios (Instituto Nacional de Derechos Humanos 2013b, p.
17). Se suelen utilizar expresiones tales como “negro” o “cholo” para referirse
despectivamente a estas personas, lo que da cuenta de preocupantes practicas de
racismo y xenofobia a manos de agentes del Estado.

Esta afeccién particular del encarcelamiento de extranjeros también se observa en la
manera en que ellos perciben la posibilidad de ejercer sus derechos. Existen testimonios
que apuntan a una denegacion de atencién a sus solicitudes y demandas, especialmente
al momento de presentar peticiones escritas, y de una imposibilidad de acceder a los

24 Este fue publicado en tres voltimenes los afios 2013, 2017, y 2020, y su fin fue diagnosticar el cumplimiento
de estandares de derechos humanos en las carceles chilenas
% Véase mas arriba, secciéon 2, pp.5a 7.
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servicios primarios de atencién de salud, que no tendrian otra explicaciéon mas que su
estatus de extranjeros (Instituto Nacional de Derechos Humanos 2013b, p. 17).

También hay testimonios sobre situaciones cotidianas que los internos extranjeros
comprenden como hechos de discriminacidn y violencia por parte de internos chilenos.
Por ejemplo, un grupo de internos extranjeros relata que en situaciones en que escasean
las raciones de comida se privilegia su suministro a internos chilenos, dejandoles a ellos
sin racion de alimentacion (Instituto Nacional de Derechos Humanos 2017a, p. 21).

Estos testimonios contrastan con algunas declaraciones de funcionarios penitenciarios
que, a su vez, resultan contradictorias entre si. En dos carceles de la zona central del pais,
en que no existe concentracion de poblacion penal extranjera, ante la pregunta por la
existencia de un procedimiento para regular el uso de lenguas o vestimentas
particulares, ya fuera por razén de orientacion sexual, pertenencia a pueblos indigenas
o por la condicién de extranjeros, se respondié que ello no resultaba necesario. Una
respuesta se basé en que no existian diferencias entre la poblacion penal “comtn” y estos
grupos (Instituto Nacional de Derechos Humanos 2018b, p. 5). La otra, en que ello no
habia sido solicitado por ningtin interno (Instituto Nacional de Derechos Humanos
2018a, p. 4). Por otra parte, en una prision del norte de Chile con alta concentracion de
personas extranjeras, se da cuenta de la declaracion de una jefa de establecimiento que
sostuvo que dentro del recinto tendia a privilegiarse el reclutamiento de internos
extranjeros como asistentes no remunerados en labores de aseo y orden, pues estos
serian “mds obedientes” que los internos chilenos (Instituto Nacional de Derechos
Humanos 2017a, p. 21). Con ello, se expresa una concepcion simbolica diferenciada entre
la figura de un “interno nacional” y uno extranjero. Esto resulta relevante para sostener
la existencia de estereotipos que sustentan un trato discriminatorio sobre los extranjeros
en el régimen penitenciario chileno y cuya incidencia parece depender de factores como
la localizacion geografica de la carcel, la proporcion de poblacidon penal extranjera o el
criterio de los funcionarios penitenciarios.

4.2. Comunicacion con el mundo exterior

Un segundo grupo de problemas se relaciona con el acceso a dispositivos de
comunicacidn con el mundo exterior y su impacto en la mantencién de vinculos con el
grupo familiar mas cercano. Pese a que el aislamiento social es un fendmeno que afecta
ala generalidad de la poblacion penitenciaria, esta es una afeccion especialmente intensa
respecto de personas extranjeras, toda vez que suelen carecer de vinculos con personas
en el territorio chileno que podrian visitarles. Particularmente en prisiones del norte del
pais se identifica una falta de acceso a teléfonos publicos y la existencia de un proceso
burocratico engorroso que dificulta ain mas la posibilidad de comunicacion para las
personas extranjeras. En cuatro carceles se observaron testimonios de internos
extranjeros que afirmaron encontrarse incomunicados de sus familias, ya fuera porque
en el recinto penal no existian teléfonos publicos, o no se permitia su uso, o porque
desconocian el procedimiento para realizar llamadas (Instituto Nacional de Derechos
Humanos 2017c, p. 28; 2017b, p. 24; 2017a, pp. 25-26; 2017d, p. 34, 2020d, p. 20, 2020c, p.
16). Este aislamiento se ve profundizado por el hecho de que la regulacion penitenciaria
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chilena prohibe la tenencia de teléfonos moviles al interior de las céarceles.?® De este
modo, los internos extranjeros ven especialmente afectadas las posibilidades de
mantener contactos con sus nucleos sociales y familiares, pues el sistema penitenciario
no solo no les ofrece un mecanismo idéneo para comunicarse con ellos, sino que ademas
los sanciona gravemente en el caso de que consiguieran medios privados para este
efecto.

Lo descrito retrata como la falta de atencion a las necesidades particulares de la
poblacion extranjera en prision implica una afeccion al estandar de igualdad. Ser un no-
nacional suele significar no tener arraigo familiar en un pais. Bajo este supuesto, lo que
se requiere de una institucionalidad carcelaria que comprenda adecuadamente la idea
de igualdad es considerar las diferencias que caracterizan a los extranjeros frente a los
nacionales y otorgar a los primeros un trato que los haga sentir como sujetos igualmente
importantes a estos ultimos. En materia de comunicacion con el mundo exterior, este
objetivo podria alcanzarse reconociendo que sus posibilidades de recibir visitas son
mucho mads escasas que las de los nacionales y, sobre esa base, adoptar estrategias que
permitan superar dicha diferencia. Esto ultimo implicaria, por ejemplo, facilitar los
contactos telefonicos de los extranjeros con sus familias en el exterior.

4.3. Acceso a programas de reinsercion social

Mas alla de la afeccion directa que genera la discriminacion y el aislamiento que hemos
descrito, estos problemas se confabulan para dar origen a una tercera afeccion especifica
relacionada con el acceso a programas y medidas que favorezcan la reintegracion social
del condenado. La regulacion chilena contempla diversos beneficios penitenciarios que
atentan las restricciones impuestas por la pena, tales como los permisos de salida
controlada al medio libre por periodos acotados de tiempo y la libertad condicional. Se
trata de un mecanismo para incentivar el buen comportamiento de los internos en la
carcel y facilitar su reincorporacion a la comunidad (Marshall et al. 2019). Todos los
condenados en Chile tienen derecho a postular a estos beneficios y su concesion depende
de la consideracion de condiciones tales como haber cumplido cierta parte de la condena,
tener una conducta intachable al menos durante seis meses, haber asistido a actividades
de capacitacion para el empleo o de educacion en los recintos penales, y contar con
medios de asistencia o apoyo familiar en el medio libre. Sin embargo, la falta de
consideracion de la situacion particular de la poblacion penitenciaria extranjera hace que
los requisitos para la concesion de estos beneficios operen de manera discriminatoria, e
incluso como una barrera que imposibilita el acceso a los mismos.

De acuerdo con las observaciones de un funcionario de Gendarmeria, los extranjeros
carecen de medios para comprobar sus redes de apoyo familiar en el medio libre, pues
no suelen recibir visitas de manera periddica ni logran demostrar la existencia de
vinculos y contactos directos en Chile (Instituto Nacional de Derechos Humanos 2018a,
p- 15). En el mismo sentido, algunos informes de recintos penitenciarios del norte de

2% El articulo 78, letra j), del Reglamento de Establecimientos Penitenciarios (Decreto Supremo N° 518)
considera como una “falta grave” la tenencia de dispositivos moviles al interior de las carceles. En caso de
detectarse el porte o uso de un teléfono celular, la administracion penitenciaria tiene la facultad de aplicar
discrecionalmente una sancién de privacion de visita o correspondencia con el exterior hasta por un mes,
aislamiento en celda solitaria por cuatro fines de semana, o internacion en celda solitaria por hasta 10 dias
(Articulo 81).
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Chile indican que, debido a que la gran mayoria de los internos carece de documentacién
oficial, no logran satisfacer la necesidad de contar con una red de ayuda en el mundo
exterior (Instituto Nacional de Derechos Humanos 2013c, p. 20, 2020b, p. 36).

De acuerdo con lo declarado por la propia institucion, Gendarmeria carece de protocolos
especificos para promover la obtenciéon de documentos de identificacion chilenos para
la poblacion extranjera indocumentada y tampoco existen lineamientos para tratar con
los extranjeros en el ambito de los programas de reinsercion que desarrolla la institucion,
pues se estima que su acceso, en particular a programas de trabajo y educacion, seria
equivalente al de la poblacion penal chilena.?” Sin embargo, con ello, no se considera, por
ejemplo, que el desarrollo de actividades laborales formales en el pais requiere de
documentos de identificacién para extranjeros emitidos por el estado chileno. Asi, pese
a que puedan cumplir con buena parte de la reglamentacion para acceder a beneficios,
los reclusos extranjeros quedan excluidos de este medio de reintegracion, pues su
regulacion no ha considerado las particularidades de este grupo, tales como su falta de
redes de apoyo familiar o social en Chile, asi como la ausencia de un estatus legal que
les permita acceder a servicios sociales e integrarse a la comunidad. Esta falta de
consideracion constituye una forma de trato desigual y en efecto, los internos extranjeros
perciben que, pese a que puedan cumplir con los requisitos de la regulacién, en la
practica son discriminados y muy pocos logran acceder a estos beneficios (Instituto
Nacional de Derechos Humanos 2013d, p. 20).

4.4. Otros problemas: mujeres extranjeras, acceso a servicios y ejercicio de derechos.

Finalmente, algunos datos indirectos nos permiten sugerir tres espacios adicionales en
donde es probable que existan afecciones especificas para la poblacidon penal migrante
en Chile. El primero dice relacién con la poblacién carcelaria femenina. El costo
individual y social del encarcelamiento femenino suele superar al del encarcelamiento
masculino y los indicadores de exclusion social se manifiestan con mayor intensidad en
el caso de las mujeres (Pearce 1978, Naciones Unidas 2015, Lara y Hernandez 2015,
Munoz Boudet et al. 2018, Christensen 2019). Esto, en parte importante se debe a un
proceso sostenido de feminizacion de la pobreza a nivel global, producto del aumento
de familias monoparentales sustentadas exclusivamente por mujeres, de la brecha
salarial entre hombres y mujeres y de la falta de reconocimiento y retribucioén al trabajo
reproductivo (Pearce 1978, Munoz 1998). A modo de ejemplo, la Defensoria Penal
Publica de Chile (Lara y Hernandez 2015) ha determinado que el involucramiento de las
mujeres extranjeras indigenas en actividades delictuales suele explicarse precisamente
por su alta vulnerabilidad. Se trata de mujeres especialmente afectadas por condiciones
economicas precarias y que usualmente son el tinico sustento financiero de su hogar y
ademas tienen una escasa comprension del espafol (Lara y Hernandez 2015). Estos
factores las llevarian a implicarse en el trafico de drogas como un medio para garantizar
la subsistencia de sus familias, e incluso, en multiples oportunidades, desconocerian las
consecuencias legales de estas acciones (Lara y Hernandez 2015, pp. 22-23). Esta clase
de situaciones refuerza la idea de que es altamente probable que las afecciones
especificas del encarcelamiento de la poblacion migrante se vean intensificadas en el

% La informacién se obtuvo como respuesta a la solicitud de informacién via Ley de Transparencia N°
AKO006T0013116, del 27 de agosto de 2019.
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caso de las mujeres y que, en este grupo, ademas, existan problemas especificos que
deben ser explorados.

El segundo espacio dice relacion con el acceso a servicios sociales basicos tales como la
salud, la educacion, y el trabajo. Con respecto a la situacién de la poblaciéon penal
extranjera, existen problemas importantes para quienes presentan un estatus migratorio
irregular, en cuanto a sus posibilidades de acceso al trabajo formal y a servicios de salud.
De acuerdo a lo declarado por Gendarmeria, una de las limitaciones que pueden
presentar los extranjeros para acceder a programas de trabajo se relacionan con las
“particularidades propias de ser ciudadanos extranjeros”, pues en caso de carecer de una
cédula de identidad chilena para extranjeros o de tener un decreto de expulsion atin no
ejecutado, se ven impedidos de ser contratados por empresas privadas y con ello sus
actividades laborales se concentraran en trabajos mas precarios como aquellos por
cuenta propia o para Gendarmeria de Chile (Fundacién Paz Ciudadana 2016, pp. 88-91).

En materia de acceso a la salud, en la misma comunicacion ya referida, el Departamento
de Salud de Gendarmeria sostiene que las condiciones de acceso a esta clase de
prestaciones se darian en términos idénticos al de toda persona privada de libertad y
que, en caso de requerir atencion especial, se produce el traslado hacia la red publica de
hospitales nacionales contando con prevision publica de salud. Sin embargo, la
efectividad de este acceso debe estudiarse con detencion. Por una parte, se ha
determinado que el acceso general a servicios de salud para la poblacion penitenciaria
no es efectivo, solo opera en situaciones graves o de crisis, y estd marcado por la falta de
personal médico especializado y de infraestructura e insumos médicos adecuados
(Alcaino 2019, pp. 474-479). Por otra parte, cabe considerar que el acceso a la salud de la
poblacion migrante en general presenta diferencias con respecto a la poblacion nacional.
Los niveles de cobertura formalizada dependen del tiempo de residencia que se tenga
en el pais. De acuerdo con los datos disponibles, al afio 2017 un 15,8% de las personas
extranjeras en Chile carecia de prevision de salud y esta proporcion disminuye
progresivamente en funcion del tiempo que haya pasado desde la entrada al pais. Mas
alla de esto, factores como la falta de informacion respecto a la estructura del sistema de
salud, las diferencias culturales, y una reticencia a solicitar atencion médica por temor a
ser discriminados, marcan la experiencia de la poblacion migrante en el acceso a la salud
en Chile (Benitez y Velasco 2019, pp. 192-194). Esto sugiere la posibilidad de que esta
misma diferencia se exprese, de manera mas intensa, en la poblacién migrante que se
encuentra recluida en prisiones o centros de detencion chilenos.

Finalmente, un dato que resulta preocupante es la excepcionalidad del ejercicio del
derecho a traslado internacional. El traslado internacional consiste en la posibilidad de
que una persona extranjera condenada en Chile cumpla su pena en su pais de origen y
puede ser una practica valiosa para quienes tienen su familia y su proyecto de vida en
su pais de origen. Sin embargo, menos del 5% de la poblacion penal migrante solicita el
traslado y practicamente solo a un 1% de la poblacion penal migrante le es concedido
(Rosas 2016, p. 292). No esta claro qué explica estos nimeros, pero es probable que,
unido a limitaciones materiales, procesales y practicas, haya un problema de acceso y de
comprension por parte de los titulares de este derecho que explique su poco uso. Un
trato respetuoso de su igualdad deberia fortalecer la posibilidad de acceso a este tipo de
derechos por parte de la poblacion migrante, pues como sefialamos mas arriba, la
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poblacién penal migrante se encuentra muy aislada durante el cumplimiento de sus
condenas en las carceles chilenas.

5. Conclusiones

A pesar del aumento sostenido del encarcelamiento de extranjeros en el mundo, el
fendmeno ha recibido escaso desarrollo tedrico. En los estudios criminoldgicos sobre el
castigo a extranjeros de los tltimos afos, ha tomado protagonismo la denominada tesis
de la crimmigration (véase p. ej. Bosworth y Kaufman 2011, Aliverti 2012, Aas y Bosworth
2013, Zedner 2013, Kaufman 2015, Barker 2017b, Bosworth et al. 2018). A partir del
trabajo de Stumpf (2006), bajo la idea de crimmigration se ha intentado mostrar como el
derecho penal se ha transformado en una herramienta indispensable para las politicas
migratorias y el control de fronteras. Este marco conceptual ha reinterpretado los
significados y propositos del castigo, explicando como, especialmente en los ultimos
diez anos, los extranjeros se han convertido crecientemente en objetivos de las politicas
penales y el derecho migratorio ha adquirido funciones policiales y punitivas (Barker
2017a). Pero a pesar de lo interesante que es la tesis de la crimmigration, se trata de un
marco tedrico que ha dejado la experiencia del sujeto sancionado en un segundo plano,
que es lo que hemos querido explorar en este trabajo. Precisamente, una de las criticas
que se le han formulado a esta tesis es su excesivo énfasis en el andlisis de los procesos
de criminalizaciéon (Kaufman 2015, Moffette 2020), invisibilizando otros fendmenos
punitivos que afectan con especial intensidad a las personas de nacionalidad extranjera.
Asimismo, y de acuerdo con Brandariz (2021), la tesis de la crimmigration muchas veces
pasa por alto otras estrategias de instrumentalizacion que estan transformando las
practicas de control de la delincuencia de los extranjeros y del sistema de justicia penal
en su conjunto.?

Como vimos al comienzo de este trabajo, desde una concepcion politica del derecho
penal, el poder de castigar encuentra parte importante de su fundamento en el valor y
la naturaleza de la relacion politica en la que se ejerce. En el caso de una democracia
liberal, en esta relacién el penado debe poder ser comprendido como un igual, es decir,
que las instituciones que definen el arreglo social de su comunidad le brinden un trato y
un contexto de vida en el que sea plausible que el sujeto se autocomprenda como una
persona igualmente importante. Para evaluar la medida en la que los extranjeros
infractores son tratados como igualmente importantes, revisamos las principales
caracteristicas de uno de los principales “modos de accion penal” (Garland 2020) con los
que Chile actualmente se relaciona con los infractores extranjeros: el encarcelamiento.
Hemos dejado de lado por ahora una revision de la practica de la expulsién, por razones
de tiempo y espacio, y también porque ésta es una sancion penal que ha recibido mayor
atencion desde la academia que el encarcelamiento de extranjeros (Olea 2010, pp. 251 y
ss., Espinoza y Salinero 2014, Lawson y Rodriguez 2016, pp. 224 y ss., Brandariz et al.
2018).

En términos puramente descriptivos, vemos un aumento sostenido de la presencia de
poblacién penal extranjera en las carceles chilenas entre los afos 2012 y 2019. Mientras

28 Por ejemplo, para el caso europeo, la preferencia por la aplicacién de las leyes de inmigracion por sobre
los procedimientos del derecho penal, principalmente porque permiten deshacerse de los extranjeros no
deseados de forma mas rapida y con menos carga de trabajo.
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que la poblacién penal migrante aumenté en un 134% durante dicho periodo, el total de
la poblacién penal se redujo en aproximadamente un 12%. Al igual que con la expulsion,
las nacionalidades de los extranjeros en la cdarcel presentan altos indices de
concentracion. Tanto en las expulsiones como en el encarcelamiento de poblaciéon
migrante hay tres nacionalidades que se encuentran marcadamente
sobrerrepresentadas. En los afios 2018 y 2019, los nacionales de Bolivia, Colombia y Pert
representaron mas del 90% de las personas expulsadas. Los ciudadanos bolivianos, en
particular, constituyeron mas del 65% en ambos afios. En el caso del encarcelamiento,
durante el periodo que va entre el 2012 y el 2019, los ciudadanos de Bolivia, Colombia y
Pert constituyeron, en promedio, cerca del 80% de la poblacion extranjera en prision.
Los nacionales de Bolivia representaron mas del 40% de este grupo. Es dificil determinar
si esta sobrerrepresentacion es consistente o no con un principio de igualdad, pero
amerita ser visibilizada, pues es probable que en la operacidn de las instituciones penales
y administrativas —como suele ocurrir- existan sesgos que estén propiciando un trato
desigual entre la poblacion migrante segiin sus diversas nacionalidades de origen. Estos
sesgos también se dejan sugerir por la selectividad territorial con la que se aplican estos
modos de accidon penal, segin lo revisaramos mas arriba, y sin perjuicio de las
explicaciones que a este respecto puede brindar el control del trafico ilicito de drogas.?

En términos evaluativos, una mirada cualitativa a la experiencia carcelaria de la
poblacion extranjera muestra que la interaccion de este grupo con la institucionalidad
penal chilena se encuentra marcada por una extrema indiferencia frente a sus
necesidades particulares. Los testimonios dan cuenta de problemas de discriminacion,
de falta de comunicacién con el mundo exterior, y una verdadera imposibilidad de
acceder a medios de reintegracion social, especialmente para la poblacién migrante
indocumentada. Este tiltimo grupo se ve especialmente afectado por el encarcelamiento,
ya que el servicio de prisiones parece entender que su situacion es andloga al del resto
de la poblacion penal y no se han desarrollado politicas para gestionar la regularizacion
de su situacién migratoria, lo cual es un requisito indispensable para acceder a
programas laborales y a beneficios penitenciarios. Aunque no lo podemos afirmar con
certeza en este momento, hay razones para pensar que todos estos problemas se
intensifican en el caso de las mujeres extranjeras encarceladas, quienes tienen una
concentracion proporcional que practicamente dobla la de las mujeres chilenas en
prision cuando ambos grupos femeninos se comparan con sus respectivas categorias de
pares masculinos.

Es dificil evaluar la legitimidad de prdacticas que estan tan lejos de cumplir con los
estdndares normativos que las regulan, como ocurre con las practicas penales en general.
Hablar de “ilegitimidad del castigo de extranjeros” puede parecer innecesario o
redundante frente a la ilegitimidad que afecta en general a nuestros sistemas penales.
Sin embargo, como sefialamos al comienzo de este trabajo, es importante destacar el
nivel de profundidad de la ilegitimidad de un sistema, asi como identificar los espacios,
razones y problemas especificos de la practica penal sobre ciertos grupos, pues ello nos
permite priorizar nuestros desafios y avanzar en la bisqueda de soluciones que se tomen
en serio la igual importancia de todas las personas.

2 Ver nota 21.
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Lo que parece bastante claro de esta revision es que en Chile la relacién entre poblacién
migrante y sistema penal se ha profundizado y expandido y, sin embargo, las
instituciones han permanecido indiferentes frente a la necesidad de estudiar y atender
los requerimientos y sufrimientos especificos de la poblacion penal extranjera. Ello ha
propiciado un aumento considerable en el grado de ilegitimidad que afecta nuestras
practicas y que continuara agudizandose en la medida que no se cambie el rumbo.
Esperamos que este primer diagnostico sobre sus afecciones particulares contribuya a
promover ese cambio.
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