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“SRebabilitado? Bueno, déjeme ver. 3Sabe? No tengo ni idea de lo que eso significa. S¢ lo que
ustedes piensan que significa. Para mi es solo una palabra inventada, una palabra de politicos
para que ustedes jovenes puedan usar ese traje con corbata y tener un empleo. ;Qué es lo que de
verdad quieren saber? ;87 me arrepiento de lo que hice? No pasa un solo dia en el que no me
sienta arrepentido y no por estar aqui o porgue ustedes crean que debo estarlo. Pienso en como era
en ese entonces, un joven_y estipido nifio que cometid un crimen terrible. Quisiera poder hablar con
ese nifio, hablarle y hacerle entrar en razon, decirle como funcionan las cosas. Pero no puedo. Ese
nifio ya no estd, este viejo es lo sinico que queda y tengo que vivir con eso. ;jRebabilitado? Es nuna
palabra de mierda. Asi que ponga su sello en los formularios, hijo, y deje de hacerme perder el
tiempo porque a decir verdad, me importa una mierda’.

(The Shawshank Redemption)

“Suele decirse gue nadie conoce realmente como es una nacion hasta haber estado en una de sus
careeles”.

(Nelson Mandela: “El largo camino hacia la libertad”.)

Resumen: La presente investigacion indagara los mitos que hay en torno a la
cuestionable eficacia de las politicas de reinsercion. Pero, recogiendo de manera
diligente la responsabilidad que implica investigar un tema no exento de polémicas,
pretendera esta ofrecer un lucido panorama sobre nuestra situacion penitenciaria.

De esta relacion también, se intentara diagnosticar las falencias que hay detras de esta
materia de estudio y por qué, en buena sino gran parte, la actual legislacion y el orden
politico imperante no colaboran, ain mas, excluyen toda posibilidad de reinsercion en

quienes han sido sentenciados a pena privativa de libertad.



Palabras claves: Reinsercion, funcion y fines de la pena, politica criminal, dignidad.

Introduccion

Resulta preocupante la compleja, precaria y deshumanizante situacion carcelaria
en nuestro pais. Y si quisiéramos ir mas alld de nuestras fronteras, la realidad
latinoamericana no dista mucho de lo que ocurre en Chile. Esto que se sefiala no es un
misterio para nadie y no viene este trabajo investigativo a quitar asidero a esta verdad
que surge indesmentiblemente desde los cimientos de nuestros recintos penitenciarios.

No es nuestra intencion no hacernos parte en las criticas ante tan adverso
panorama, sino todo lo contrario, diagnosticar, en la medida de lo posible, la raiz del
problema y ofrecer soluciones que, lejos de descansar en los libros y alimentar el s6lo
trabajo doctrinal o académico, sirvan efectivamente para una correcta politica criminal
tendiente a la resocializacion de aquellas personas que se hallan privadas de libertad,
considerando ademas un respeto irrestricto por la dignidad humana.

Como se vera, uno de los aspectos méas preocupantes es la cada vez mas abismal
divergencia entre las distintas doctrinas sobre la utilidad y finalidad de la pena como
mecanismo de prevencién y desincentivador en la comision de nuevos delitos y los
tratamientos penitenciarios que buscan reinsertar, o resocializar a los reos.

El presente trabajo de investigacion buscara realizar un trabajo de diagndstico y
propuesta para futuras medidas y programas que busquen, ante todo, la completa e
integra rehabilitacion del reo. Procurar crear las mejores condiciones posibles para una
vida digna a todo ser humano, y considerar por ende, a este mismo como fin en si

mismo, y no solamente un medio, es tarea —y obligacion- de todos.



Capitulo Primero

La reinsercion social de los sentenciados a pena privativa de libertad y

la estrecha relacion gque ésta, a priori, debiera guardar con el respeto a

la dignidad humana.

1. Planteamiento del problema: ¢Las condiciones actuales de nuestra politica

penitenciaria garantizan, por un lado, una eficaz reinsercién? Y, a su vez

;se promueve vy respeta la dignidad del ser humano bajo esta légica?

La reinsercién no es, en caso alguno, un tema que se encuentre zanjado o ajeno
de la discusidn en nuestro pais. No es un tema que suscite particular concordancia entre
los distintos actores involucrados mas directamente, ni menos ain en nuestra sociedad
de un modo genérico. Es un tema que desde sus mas profundos fundamentos genera
ruido en quien intenta sostener una posicion al respecto frente al resto.

Es por ello que debemos dejar bien en claro que, antes de concretar cualquier
esfuerzo por postular idea alguna al respecto, antes incluso, de trazar en estas primeras
lineas y en las que seguiran luego cualquier postura argumentativa, bien sea favorable o
categéricamente negativa respecto a la hipotesis planteada en la pregunta que da origen
a nuestra investigacion, es menester dejar planteada la advertencia previa de que mas
alla de cualquier debate estrictamente desde lo juridico y, aun mas alla, de cualquier
discusion al respecto ajena al conocimiento mismo del Derecho, las normas existentes y
sus diversas aristas o posiciones, el pilar fundamental de cualquier investigacion
respecto a uno de los fendmenos mas elocuentes y trascendentales de la politica
carcelaria, como lo es la reinsercion -no solamente en Chile, sino también en cualquier
otro lugar del mundo-, es la consideracion como principio indesmentible de que el ser

humano es, ante todo, propietario de una dignidad de caracter insoslayable®.

! Dignidad de la cual, mucho se ha escrito como concepto, pero que en este trabajo investigativo
recogemos por un lado lo sefialado por Immanuel Kant y, a su vez, por lo sefialado en la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos de 1948. De la vasta obra del filosofo recogemos lo siguiente: “La
Humanidad misma es una dignidad; pues el hombre no puede ser utilizado por ningdn hombre (ni por otro
ni por si mismo) s6lo como medio, sino que debe ser utilizado siempre a la vez como fin, y su dignidad
(personalidad) estriba precisamente en que él se eleva por sobre los otros seres del mundo”. Continta el
autor sefialando que el ser humano “esta obligado a reconocer practicamente la dignidad de la humanidad
en cada otro hombre; por consiguiente pesa sobre €l un deber que se refiere al respeto que necesariamente
hay que mostrar en cada otro hombre”. (Moncho i Pascual, J.: 2003, pp. 191-192).



No solamente lo es, creemos, sino que DEBE serlo.

Para todos y a todo evento, incluyendo de esta forma entonces, la circunstancia
de que cualquier persona haya cometido un delito y cumplido, por tanto, con alguna
pena (y en lo particular, con una privativa de libertad) la comision de tal hecho y aspire,
una vez cumplida tal pena, a su reincorporacion a la sociedad. Ello en atencion a que
sobre esta persona se materializara todo el aparato punitivo.

Aln mas, como es en la persona humana es quien se materializa la pena, el
profesor Juan Bustos buenamente nos ilustrara sefialando que “la imposicion de la pena
tiene un fundamento y limite material, que es el reconocimiento del sujeto como
persona, esto es, la dignidad de la persona, su reconocimiento de actor social, de que es
base del sistema social, de las relaciones sociales, sin €l no se da el sistema social. Por
eso mismo la imposicion de la pena al reconocer esa dignidad de la persona
necesariamente esta unida a un fin, no es la pura imposicion, sino que es una imposicion
final y ese fin no puede ir mas alla del de la persona, pues de otro modo significaria
desconocerla”. (Bustos, J.: 2005; p. 36)

Hecha esta advertencia preliminar, entonces, nuestra tesis no se restara de esta

idea, y siempre tendrd como argumento de fondo una visién de completo e irrenunciable

En tanto, la Declaracién Universal en su preambulo hace varias referencias importantes a la importancia y
valor de la dignidad humana, por ejemplo, al sefialar entre sus caracteristicas que es intrinseca a la
persona humana. En lo atingente a nuestra investigaciéon (que, como se vera en las paginas venideras
realizara un crudo diagnéstico de la situacion carcelaria en nuestro pais) recogemos lo sefialado en su
articulo 5°, que prescribe que “Nadie serd sometido a torturas ni a tratos crueles, inhumanos o
degradantes”. Tomamos —en atencién a los fines que esta investigacién persigue- como una condicién
necesaria este derecho, a la hora del establecimiento de efectivas politicas penitenciarias.

Con todo, respecto de la pena, como concepto propio de la érbita del Derecho penal, y que a lo largo de
esta investigacion sera puesta en cuestionamiento el mismo filésofo ha sefialado que “no puede nunca
aplicarse como un simple medio de procurar otro bien, ni atn en beneficio del culpable o de la sociedad
(fustigando de esta forma el afan benéfico desde el punto de vista preventivo que tendria la pena), sino
que debe siempre serlo contra el culpable por la sola razon de que ha delinquido, porque jamas un hombre
puede ser tomado por instrumento de los designios de otro ni ser contado en el nimero de las cosas como
objeto de derecho real; su personalidad natural innata le garantiza contra tal ultraje, aun cuando pueda ser
condenado a perder la personalidad civil. EI malhechor debe ser juzgado digno de castigo antes de que se
haya pensado en sacar de su pena alguna utilidad para él o para sus conciudadanos. La ley penal es un
imperativo categdrico; y desdichado aquel que se arrastra por el tortuoso sendero del eudemonismo, para
encontrar algo que, por la ventaja que se puede sacar, descargarse al culpable en todo o parte de las penas
que se merece”. (Kant, |.: 1873, pp. 195-196.)

Desde ya, anticipando una postura del todo escéptica respecto a la eficacia de las politicas y programas de
reinsercion en nuestro pais (no en cuanto a la posible “ayuda” que pueda brindar al delincuente, sino en
cuanto a la negligente aplicacion y puesta en practica por parte de las autoridades encargadas de llevarlas
a efecto), es que recogemos estas palabras de Kant pues, antes de elucubrar que la pena pueda en forma
potencial significar, preliminarmente, un bien para el penado, fijémonos si es acorde con un respeto
irrestricto a la dignidad humana.

Sin aventurarnos, al menos en esta primera parte de la investigacion a sefialar cul es el verdadero y mas
eficaz fin que pueda perseguir la pena, desde ya nos situamos en el campo de un escepticismo a toda idea
resocializadora, por los distintos factores que esta investigacion intentara poner sobre la palestra.



apego y respeto a la dignidad de ser humano, en todos y cada uno de los argumentos e
ideas que vayan surgiendo, bien sea al cuestionar la situacion actual de nuestras
carceles, o también a la hora de generar propuestas para un cambio radical en las
medidas de reinsercion.

La dignidad del ser humano (y particularmente, de aquel que se encuentra
privado de libertad) més alld de las particularidades y datos técnicos que esta tesis
intentard aportar al debate, sera el fin tltimo en cada una de las ideas que se planteen en
las paginas venideras.

Partiendo de este supuesto basal entonces, y encontrandonos llanos de antemano
a cualquier discusion que, bienvenida sea, pueda aportar al debate respecto a la
efectividad de las politicas de reinsercion en nuestro pais (sobre todo en el ambito
laboral y psicosocial, que es donde se enfocara principalmente nuestra investigacion),
en un primer término debemos sefialar que esta idea de una dignidad insoslayable, como
hemos querido denominarla, no solo debe figurar elevada casi al nivel de ser una
entelequia, 0 bien un concepto de amplio contenido tedrico, pero escaso significado
concreto y practico, sino que, todo lo contrario, debe materializarse y manifestarse de
manera efectiva en todas y cada una de las medidas que se adopten para la completa e
integra reincorporacion del reo a la sociedad. En ese sentido, “si los derechos
fundamentales son expresion de la dignidad, y la dignidad pertenece a cada persona en
particular, bien puede decirse que cualquier preocupacion por los derechos humanos que
olvide a las personas reales y concretas es un contrasentido. Esta observacién es
elemental, pero muchas veces se ha perdido de vista” (Garcia Huidobro, 1997: p.33)

Se recogen, en este mismo sentido las palabras del profesor José Luis Cea
Egafia, quien sefala que “la dignidad es el mas profundo y, por lo mismo, bésico de los
valores que caracterizan al género humano. Ella es a tal punto constitutiva o
configurativa de la personalidad que, sin duda, lesionarla, ofenderla o destruirla, v. gr, a
través de la tortura, la difusion de una noticia deshonrosa, la practica de una diligencia
policial o judicial innecesaria o inconducente, la imposicion de un trabajo servil, o el
pago de una remuneracién miserable, es desintegrar el yo; equivale a infundir en el
sujeto consciente la incertidumbre, el desconcierto o la amargura; se reduce a tratar a la
persona, cuando se halla inconsciente 0 mermada en su capacidad intelectiva, como
objeto fisico, mutilado de su imperecedera calidad de ser humano; conlleva angustia,

sindromes traumaticos o la desesperanza mas devastadora de la autoestima que se



requiere para emprender, realizar o seguir un proyecto de vida personal” (2012: Tomo
I, p.43).

Probablemente sea posible que tras las distintas observaciones, argumentaciones
y anotaciones que se puedan constatar y hacer respecto a las actuales politicas de
reinsercion, esta investigacion apunte en la direccion de aportar en el sentido —
esperamos correcto- de concretar, de una manera eficaz, una solida propuesta para
fortalecer los diversos programas de reinsercion ya existentes y, por qué no, indicar
algunos posibles modelos y directrices que efectivamente logren la reincorporacion de
manera digna y sostenible del reo a la sociedad. También, con el animo de corregir y
proponer diversos planteamientos a los actuales ejes laborales y psicosociales de los
programas de reinsercion, en nuestra investigacion tendra lugar una mirada critica a los
mas diversos tratados de derechos humanos al respecto y de qué manera son capaces
estos, y las distintas instituciones llamadas a tutelar su cumplimiento, de dar cabida a la
primera de las ideas que ya hemos planteado, es decir, que la eficacia de las politicas de
reinsercion (y particularmente en el &mbito laboral y psicosocial) debe ir,
inexcusablemente, de la mano con un respeto concreto a la dignidad del ser humano.

Junto con ello, se considerara como un desafio aterrizar lo mas concretamente
posible el concepto que se tiene respecto a la reinsercién, y desde esa arista del
problema, identificar las principales falencias y dificultades, y también posibles virtudes
que pueden constatar los actuales programas de reinsercién. Se debe tener en
consideracién de antemano, que por mas esfuerzos tedricos que se puedan desplegar al
respecto al momento de proponer una politica de reinsercion, que esta chocara,
ineludiblemente con la realidad de los hechos y con la situacion en que se desenvuelven
las personas que se encuentran privadas de libertad, y que aspiran a un reintegro a la
sociedad.

Para concluir esta primera pasada introductoria al tema, en la que se ha intentado
dejar fijado el sustento de nuestra investigacion, recogemos las palabras del profesor
Manuel de Rivacoba, quien sefiala que “la nocién de dignidad humana y su respeto
suponen una concepcion del hombre como ser de razén y de libertad, con capacidad, por
tanto, para conocer clara y distintamente la esencia de las cosas, y también a si mismo,
y, para trazarse sobre la base de este conocimiento un plan de vida particularisimo que
realizar y proponerse unos fines propios que alcanzar o a los que tender, y con
capacidad, asimismo, de obrar por si, exento de constricciones, de auto determinarse, en

cumplimiento de tal plan y consecucion de tales fines. Dicho de otro modo, responden a
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la conviccion de que cada hombre es duefio y titular de un destino personal, que no cabe
confundir ni transferir; lo cual significa que no existe un equivalente ni se puede
substituir por nada equiparable, y, por ende, que no puede tomarse ni tratarse a si mismo
ni ser tomado ni tratado por los demas como medio para fines ajenos, que no tiene
precio, sino que se erige y constituye en fin en si y es sujeto de dignidad”.(2002a: p55)2

Haciendo eco entonces de estas palabras, y considerando a todo ser humano
como fin en si mismo, debemos sefialar que se intentard dejar patente en esta
investigacion que la experiencia carcelaria por la comision de un delito, debe apuntar a
ser una pequefia (aungue no menos importante) parte de la vida, mas no el sello de la
vida misma de la persona que ha experimentado tal hecho.

No por haber delinquido, debe considerarse a esa persona, una vez cumplida su
pena, delincuente de por vida. En este sentido, bienvenidas son las palabras de Silvio
Cuneo al poner en tela de juicio poderosamente la institucion de la prision y sus nocivos
efectos, ya que, en palabras del mismo “Se cuestiona la prision porque en vez de ver en
el penado un semejante y un projimo, se le esconde y excluye. Ademas, en la préctica
estas medidas no s6lo privan a alguien de la libertad, sino que acarrean muchos
vejamenes, gque nada tienen que ver con el reconocimiento de la dignidad del ser
humano” (Cuneo, 2010:p.28). Tampoco, a su vez, debe considerarse posible una
instrumentalizacion del ser humano mediante su encierro por la comision de un delito,
no debe tomarse ni a la pena, y su materializacion concreta sobre la persona que la sufre

como un medio “ejemplificador” para el resto de la sociedad.

2 Conviene que analicemos detenidamente esta idea. Y con el &nimo de morigerarla un poco, pues Silvio
Cuneo ha sefialado que existen diversos sistemas para responsabilizar penalmente a los delincuentes y,
consecuentemente, penarlos. Sin embargo, nos interesa destacar aquel “que ve en el delincuente un ser
racional, con capacidad de autodeterminacion y de eleccidn de sus propios actos; precisamente en virtud
de esa capacidad de autodeterminacion se le puede responsabilizar de sus actos, retribuyéndosele con una
pena la comision de un delito consciente y voluntariamente perpetrado por é1”. Parece evidente que este
sistema ve, considera y respeta la dignidad del delincuente, tratindolo como ser humano. Sin embargo, el
mismo autor nos hace la advertencia de que “la observacion y el analisis del fenomeno humano nos
muestran a personas con capacidad de eleccion y de autodeterminacion. En la vida —en cualquier vida- es
imposible que las personas —cualquier persona- puedan decidirlo todo, pues la capacidad de
autodeterminacién jamas sera absoluta e ilimitada. Las elecciones, decisiones y autodeterminaciones de
las personas se encuentran limitadas por diversos factores.

Se elige, se decide, pero dentro de un determinado margen circunstancial, y en virtud de este margen
podemos fundar la culpabilidad del infractor” (Cuneo, s.: 2010, pp.96-97). Rivacoba entiende, a su vez,
por culpabilidad la “posibilidad de formular un juicio de reproche, es decir, un juicio negativo de valor, o
lo que es igual, un juicio de desvalor, por un acto tipicamente antijuridico, a su autor, capaz de conocer el
deber juridico y de obrar conforme a él, porque, pudiendo consiguientemente exigirsele, no lo ha hecho
motivo de su acto y fundandose para ello en la relacién psiquica de conocimiento y voluntad —dolo y
culpa- que le liga con dicho acto, en los motivos determinados de éste y en que el mismo sea expresion
adecuada, esto es, genuina de su personalidad, o lo que es igual, expresion juridicamente desaprobada de
ésta”. (Rivacoba, M.: 1981b: p. 42)
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En tanto se considere que las personas somos fines y no medios, y en tanto
consideremos las palabras antes sefialadas, en atencion a que tenemos el derecho de
realizarnos integramente, es que la sociedad en su conjunto, més alla de cualquier
aspecto que pueda incidir, debe apuntar a una completa reinsercion (o al menos, aspirar
dentro de los margenes posibles) del reo, porque creemos, preliminarmente, que es un
derecho que debe tenerse en cuenta, en tanto debe ser ante todo, considerado como una
persona —al igual que todas las demés- duefia de una dignidad insoslayable®.

El ser humano que ha delinquido, aun sigue siendo sujeto de dignidad, y por
tanto, es tarea de todos, esforzarnos con esmero para que pueda reintegrarse a la
sociedad de manera Optima y no vuelva a caer en el crudo estigma que la realidad
carcelaria ofrece.

Como portador de derechos fundamentales resultantes de la dignidad humana y

que garantizan su proteccion, el delincuente condenado debe tener la oportunidad de

% “En Chile existe regulacion a nivel constitucional, legal y reglamentario. A nivel constitucional, el
articulo 19 n°7 asegura que “nadie puede ser privado de su libertad personal ni ésta restringida sino en los
casos Yy en la forma determinada por la Constitucion y las leyes” (letra b). Agrega que “los encargados de
las prisiones no pueden recibir en ellas a nadie en calidad de arrestado o detenido, procesado o preso, sin
dejar constancia de la orden correspondiente, emanada de la autoridad que tenga facultad legal en un
registro que sea publico” (letra d). Finalmente, el articulo 21 regula la acciéon de amparo, establecida a
favor de toda persona que haya sido arrestada, detenida o presa con infraccion a lo establecido en la
Constitucion o en las leyes. Sin embargo, cabe preguntarse sobre la utilidad que ha tenido en materia
carcelaria en la medida que es muy bajo el porcentaje de recursos acogidos. Si bien la Constitucion no
hace mencién expresa a otros derechos en directa relacién con las personas privadas de libertad, eso no
obsta que la misma reconoce un catalogo de derechos a todas las personas, del cual no estan ajenos los
privados de libertad” (Instituto Nacional de Derechos Humanos, Informe Anual 2011, pp. 23-24).

Por otro lado, yéndonos al tema de la reinsercién, vemos que al menos lo sefiala el Reglamento de
Establecimientos Penitenciarios vigente en nuestro pais, en los articulos 92 y 93, que sefialan
respectivamente lo siguiente: “Articulo 92: La Administracion Penitenciaria desarrollara actividades y
acciones orientadas a remover, anular o neutralizar los factores que han influido en la conducta delictiva y
estaran dirigidas a las personas privadas de libertad o que se encuentren en el medio libre, cuando
corresponda, a fin de prepararlas para que, por propia voluntad, participen de la convivencia social
respetando las normas que la regulan.

Articulo 93: Las actividades y acciones, tendran como referente el caracter progresivo del proceso de
reinsercion social del interno y en su programacion debera atenderse a las necesidades especificas de cada
persona a quien se dirigen”.

Aungue de su lectura estricta, parece ser mas un mandato para la Administracion Penitenciaria, de una
lectura extensa y comprensiva puede desprenderse al menos preliminarmente que existe el derecho a
optar por programas adecuados de reinsercion.

Por otro lado, en nuestro pais este se ve plasmado sélo por via reglamentaria esto que sefialamos. En el
Informe Anual del INDH se sefiala la desventaja de este aspecto, al establecer que “Desafortunadamente
estas normas de naturaleza reglamentaria concentran casi la totalidad de la normativa relativa a la
ejecucion de la pena, desafiando el principio de reserva legal en materia de derechos. La sujecion a este
principio conduce a que las regulaciones principales en materia de restricciones de derechos se
encuentren definidas con precision en la ley sin remisiones amplias a favor del reglamento”. (INDH, Op.
Cit. p. 24) Este es un primer aspecto que urge solucionar, ya que en otros casos como Espafia e Italia, ha
sido garantizada incluso, dentro de su vasta historia institucional, a nivel constitucional. (Ver, a modo
ejemplar en: RIVACOBA, Manuel de: “Funcién y aplicacion de la pena”, p. 10y sS.)
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integrarse otra vez en la sociedad después del cumplimiento de su pena. (Roxin, 1997:
Tomo I, p.87)

Toda politica idealmente debe apuntar hacia ese sentido.

Como nuestra investigacion girara en torno a la cuestionada eficacia de los
programas de reinsercion, tanto en sus ejes psicosocial y laboral, lastimeramente nos
encontraremos con una negativa postura respecto a la posibilidad de una integra
reinsercion bajo regimenes privativos de libertad, la cual, en las lineas venideras
intentaremos dejar bien en claro.*

Pues, en palabras de Pavarini “si alguna vez fuera posible medir todo el mal y el
dolor producido por la criminalidad -que es mucho, muchisimo- ello no resistiria la
confrontacién con aquél intencionadamente provocado por el sistema de justicia- pena”.
(Pavarini, M.: 2002, p.129)

Y no es, como se vera, una especulacion meramente azarosa, Sino que muy
aterrizada a lo que la realidad nos indica y que este trabajo investigativo recoge para
vuestra reflexion al respecto. Esto pues “la situacion de nuestras carceles alcanza
dantescos niveles de hacinamiento® e irrespeto por cualquier dignidad humana”.
(Sanchez, S.: 2002, p. 361)

La presente investigacion tendrd por objeto, en primer lugar, constatar y poner
agudamente en cuestionamiento, tanto desde la doctrina penal, como desde la realidad

* Recogemos en esta parte de nuestra investigacion lo sefialado por Wacquant a este respecto, quien
sefiala a modo ilustrativo en su obra “Las carceles de la miseria” el siguiente testimonio "La reinsercion
calma la conciencia de algunos. No de gente como yo, sino de los politicos. En los institutos de detencién
es igual. Cuéntas veces me dijeron: 'Jefe, no se preocupe, no voy a volver nunca', y jpaf!, seis meses
después...

La reinsercion no se hace en la carcel. Es demasiado tarde.

Hay que incorporar a la gente dandole trabajo, igualdad de oportunidades al principio, en la escuela. La
insercién es necesaria. Esta bien que hagan sociologia, pero es demasiado tarde". (Testimonio de un
guardia cércel de establecimiento central).

Si bien los guardianes penitenciarios "adhieren a la insercion como ideal”, toda la organizacion de su
trabajo niega la realidad de ese ideal: ausencia de doctrina, ausencia de medios y tiempo (la reinsercion
no esta prevista "ni en el uso del tiempo ni en los efectivos"), ausencia de formacion, ausencia de
intercambios con aquellos a quienes se denomina - de manera reveladora- "participantes exteriores",
encargados de la educacion, la formacion, la animacién y el trabajo social. La ignorancia sostenida del
delito, de la instruccion, de la calificacion de la pena y su duracion, "la sospecha de corrupcion que pesa
sobre ellos [los guardianes] cuando se dedican a lo 'social™, la prohibicién de cualquier contacto con los
detenidos en el exterior, terminan por reducir este ideal a "una palabra y una falsa apariencia”.

A fin de cuentas, "mientras la prision mantenga su mision primordial de seguridad publica, fundada sobre
un modelo coercitivo, disuasivo y represivo, esa misién sera la de los guardianes. Las expectativas mas
enfocadas hacia la seguridad que pesan hoy sobre la carcel implican penas mas largas, mayores controles
y mas vigilancia. Parecen incompatibles con una filosofia terapéutica de reinsercion basada en relaciones
contractuales”. (Wacquant: 2004, P.123)

% Entre otros males, también menciénense la deficiencia de su infraestructura en los distintos penales de
nuestro pais, la disparidad en la administracion de los recintos publicos y el sistema de carceles
concesionadas imperante en Chile, la mala distribucion de los reclusos, la minima capacitacion de la
Administracion Penitenciaria entre otros.
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factica, el estado actual de las medidas de reinsercion dentro del amplio mundo de la
politica criminal y carcelaria en Chile, establecer con certeza donde radica su ineficacia
y generar una propuesta concreta para la resolucioén de los diversos problemas que
plantea el tema de investigacion.

Para ello, se ha optado por establecer una estructura en la cual el capitulo siguiente
indagara en los antecedentes tedricos respecto a la reinsercion, ubicandola dentro del
panorama general del Derecho Penal; a su vez, nos ofrecerd también una perspectiva
desde los derechos humanos a nivel de tratados internacionales. Por ultimo nos
avocaremos a la investigacion desde una dptica histérica y actual de la vida carcelaria
en Chile, lo que nos ayudard a comprender la magnitud del problema de la reinsercion.
En el tercer capitulo, se presentaran los actuales y méas controversiales programas de
reinsercion laboral y psicosocial en nuestro pais, de manera que se pueda concluir con
una vision critica de las principales falencias que éstos experimentan.

A modo de conclusién, en el cuarto y Gltimo capitulo se intentard generar una propuesta
legislativa que incentive efectivamente una integra politica de reinsercion laboral y
psicosocial de aquellas personas que han caido en el mundo carcelario.

Los desafios que plantea la reinsercion escapan ampliamente de esta investigacion, pero
nuestra intencién no es restarnos de una propuesta positiva que incentive el respeto a la
dignidad del ser humano.

En los ultimos afios, el ser humano ha alcanzado poderes extraordinarios. Con eficacia
nunca sofiada, interviene pragmaticamente en materias bioldgicas, psiquicas,
organizacionales, politicas, econdmicas, cientificas, artisticas, etc. Millones de
individuos han accedido a un nivel de vida sin precedentes. También ha crecido el
sentido de la dignidad humana, y se ha desarrollado el respeto por el fenédmeno de la
vida. Méas de una autor ha llegado a pensar que, desde un punto de vista histérico,
vivimos en el mejor mundo que ha existido nunca. (Pedrals, A.: 2012; p.270)

Si es tan asi como se plantea en el parrafo anterior (asunto que, desde luego, nosotros
ponemos en duda), nuestra politica carcelaria, especialmente en el tema atingente a esta
investigacion, no puede verse ajena. Es un llamado a optar por un eficiente trato de los

sentenciados a pena privativa de libertad.
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2. Un llamado urgente de atencién sobre la Politica criminal actual en Chile:

¢ Es acaso mas criminal que politica?

Quedémonos en esta pasada con la siguiente idea: Las doctrinas que utilizan al
penado como un medio no concuerdan con el principio de humanidad, pues rebajan la
humanidad y la dignidad del hombre a nivel de simple instrumento.

Un Derecho penal liberal no puede dejar de ver que el penado es y debe ser siempre un
fin en si. Y ser fin en si es ser sujeto de dignidad. Y en dignidad no hay nadie mas
digno, somos todos igualmente dignos, porque la idea de dignidad excluye jerarquias.

El Derecho penal que no es liberal es s6lo un fenédmeno de poder, es puro poder
punitivo y no Derecho. (Cuneo, S.: 2010; p.75)

La negacion de la dignidad del sujeto es, por el contrario, perjudicial socialmente,
afectada la seguridad del sistema, pues lesiona su base misma constitutiva, destruye las
relaciones sociales. El reconocimiento de la dignidad de la persona implica una teoria
dindmica del sujeto responsable, de constante profundizacién en sus necesidades, en sus
opciones. (Bustos, J.: 2005; p. 37)

El punto de partida para una 6ptima politica criminal®, creemos, es impedir que la pena
se convierta en la total negacion de la libertad y dignidad humana, es decir, si hay una
utilidad individual y social que buscar, ella es garantizar que no se destruya al individuo
y al tejido social. La alternativa verdadera no es nunca otra pena o una pena diferente,
sino la no existencia de la pena, pero mientras ello no sea posible, la legitimacion y la
fundamentacion de la pena s6lo pueden provenir desde su limitacion, esto es,
profundizando las garantias materiales y formales para la dignidad y libertad de la
persona humana.

La idea garantista y reductora, como planteamiento de una politica criminal democratica
tiene su razon de ser, en el hecho que la mitigacion, al igual que la despenalizacion
responden a la evidencia del alto costo individual, familiar y social de la aplicacion del
sistema penal, especificamente en la estigmatizacién que dificulta la integracion social,

a cambio de lo que suele ser una “pseudo solucion del conflicto”, que deben ser

®Y no quiera tomarse este acapite como una conclusion apresurada, sino como una directriz que, de esta
parte hace bastante sentido para hallar respuestas a la genérica de nuestra investigacion.
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adoptados por otros sistemas en aplicacion de otras politicas, no precisamente la
expresion del poder punitivo. (Aldunate, E.: 2004, p.4)’

“El Derecho — diria Rivacoba- ha de orientarse a la Humanidad. Por consiguiente,
cuando, regulando actos haya de restringir la libertad de los individuos y los someta a
exclusiones mas rigurosas, no podra olvidar que quien infringe sus prohibiciones, el
delincuente, y quien es objeto de la sancién, el penado, es y no puede sino seguir siendo
un Hombre, sujeto de dignidad, que vive en convivencia y se realiza en sociedad, y
como tal tiene que ser tratado.

Por esto, se proscribe del Derecho punitivo cualquier disposicién o trato que mutile,
desfigure o anule al hombre, sea en su personalidad fisica, moral o social.

Porque, como dice Goethe, tanto si se ha de castigar como si se ha de tratar con
dulzura, debe mirarse a los hombres humanamente”. (Rivacoba, 2002b, p. 15)

Sean estas Ultimas palabras del ilustre jurista liberal del s. XX las que iluminen el
camino que este trabajo pretende seguir a la hora de analizar desde una vision, desde

luego critica, las distintas probleméticas concernientes al tema de la reinsercion.

” Vienen a complementar estas palabras del profesor Aldunate las ideas planteadas por Ferrajoli quien, a
proposito de su tesis del Derecho penal minimo, nos sefiala que: “el derecho penal no es el unico medio, y
ni siquiera el mas importante, para prevenir los delitos y reducir la violencia arbitraria. Por el contrario, el
progreso de un sistema politico se mide por su capacidad de tolerar simplemente la desviacién como un
signo y producto de tensiones y de disfunciones sociales irresolutas como, asimismo, la de prevenir
aquella, sin medios punitivos o iliberales, removiendo sus causas materiales. Segun esta perspectiva, es
obviamente posible la abolicion de aquella pena especifica —tan gravemente aflictiva, como indtil y hasta
crimindgena- que constituye la reclusion carcelaria. De esta manera es francamente auspiciable, de forma
general, la reduccion cuantitativa del &mbito de intervencién penal, hasta el limite de su tendencial
supresion. Pero esta reduccion del Derecho penal se justifica Unicamente si se vincula con la intervencion
punitiva en cuanto tal y no con su forma juridica hasta cuando existan tratamientos punitivos y técnicas
institucionales de prevencidn que vayan en contra de los derechos y las libertades de los ciudadanos, éstos
deberan estar siempre asistidos con todas las garantias del Estado de Derecho. Aun en una improbable
sociedad perfecta del futuro, en la cual la delincuencia no existiese o de cualquier manera no se advirtiera
la necesidad de reprimirla, el Derecho penal, con su complejo sistema de garantias, debera siempre
permanecer para aquel Unico caso que pudiera producirse de reaccion institucional coactiva frente a un
hecho delictivo”. (Ferrajoli, L., en Bustos, Ferrajoli, Muir Puig, et. Alter: 1995, p. 45)
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Capitulo Sequndo

Antecedentes tedricos y empiricos para un estudio critico de la

reinsercion.

1. Nociones Previas

En las lineas venideras se tomara el concepto de reinsercién o resocializacion® y, a
la luz de los distintos antecedentes que se presenten, se buscara radicalmente poner en
tela de juicio el verdadero alcance de su significado.

Promover la reinsercion social significa ser capaz de establecer mecanismos que
permitan crear perspectivas para una vida después de haber cumplido con una condena
penal. La capacitacion profesional y el empleo representan elementos primordiales en
este contexto, no sélo por razones econdémicas, sino también y fuertemente, por razones
sociales. Conocer y entender bien los requerimientos, exigencias y expectativas tanto de
las instituciones como de las personas involucradas en este proceso, resulta ser crucial
para poder hacer propuestas adecuadas y coherentes de politicas publicas que busquen
promover la reinsercion social. (Cardenas, A.: 2008, p.4-5).

En palabras del profesor Enrique Cury Urzla, y en atencion a la idea planteada
en el parrafo anterior, debemos sefialar entonces que “la pena solo se justifica si se la
emplea como medio para luchar contra el delito y evitar su proliferacion. La de méas
reciente data es la teoria de la prevencién especial, cuya consolidacién se debe
fundamentalmente a Franz VVon Liszt®. Con arreglo a ese punto de vista, el cometido de

la pena es resocializar al delincuente, actuando sobre él para conseguir que se adapte a

8 Conceptos ambos que, tanto en la doctrina como en la técnica legislativa son tomados como sindnimos.
Cfr. Rivacoba: “El Correccionalismo Penal”, Marcos Lerner Editora Cdrdoba, Cérdoba, Argentina,
1989, pp. 37-38.

% Respecto a la prevencion especial, como se ha sefialado, su principal sostenedor fue Franz Von Liszt, el
cual a través del “Programa de Marburgo” sostuvo que el fin de las penas, de acuerdo con esto, la
prevencion, dirigida al autor individual (especial). Por ello segin esta opinién se habla de prevencion
especial como el fin de la pena. A diferencia de la concepcion retributiva absoluta, la teoria de la
prevencidn especial es una teoria relativa, porque esté referida a la evitacion del delito.

La teoria de la prevencion especial sigue el principio de la resocializacién, que entre sus sostenedores se
encuentra hoy en primer plano.

Su falencia mas grave consiste en que a diferencia de la teoria de la retribucion, no ofrece ningun
principio de medida de la pena, llevando a consecuencias de mantener detenido a un condenado hasta que
estuviera resocializado. La teoria de la prevencion especial se ve expuesta a la cuestién de con qué
derecho hombres adultos estdn obligados a dejarse educar y tratar por el Estado (SUEIRO, C.,
FIGUEROA, X.: 2002, pp. 78-79).
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las exigencias de una convivencia organizada y, cuando ella no es posible,
neutralizandolo a fin de proteger a la sociedad.'® Por esta razén, es preciso despojarla de
connotaciones punitivas, sustituyéndolas por reeducacion, terapia y formacion laboral.
Asi, la pena ya no es castigo, sino tratamiento (CURY URZUA, E.: 2005, p. 68)'%.
Rivacoba, en su obra “Elementos de Criminologia” sefala que ‘“Puesto que el delito es
sintoma de desaliento social, el delincuente debe ser resocializado. Una pena retributiva
o intimidatoria, sobre ser injusta, no haria otra cosa que desalentarle ain mas,
acrecentando su hostilidad contra la sociedad. En su lugar, debe tratarsele con criterio y
métodos psicoldgicos y ofrecérsele una educacion adecuada” (RIVACOBA, M.: 1982d, p.
210)*2. En el plano propiamente de las penas, la prevencién especial tuvo una fuerte

influencia a través de la doctrina de la resocializacion, la cual se desarrollo fuertemente

19 yendo mas all4, incluso es preciso incorporar a esta investigacién algunos antecedentes historicos
adicionales al respecto. Rivacoba, en este sentido nos sefiala que “Como es natural, el pensamiento de la
prevencion especial tampoco carece de precedentes, remotos y préximos, mas de manera tajante,
excluyente y bien asentada sélo surge muy avanzado ya el s. XIX, con RODER (1806-1879) y la escuela
correccionalista del Derecho Penal. En su disertacion Commentatio an poena malum ese debeat, de
Giessen, en 1939, al cuestionarse aquel en el propio titulo si la pena debe ser un mal, esta adelantando que
la respuesta ha de ser negativa, que la pena es un bien y que el delincuente tiene, por consiguiente,
derecho a ella”. (RIVACOBA, Manuel: Op. Cit. p. 27).

1 No obstante que suene mas apropiado, como se cree a priori, concebir la pena més que como un
castigo, como un tratamiento para que el delincuente no vuelva a cometer delitos, surge peculiarmente,
desde la literatura una critica importante que tiene bastante lugar para nuestra investigacion. El escritor
Anthony Burgees, autor del libro “La Naranja Mecdnica”, en uno de los didlogos entre el personaje
principal, Alex DelLarge (quien se encuentra recluido en una prision) y el capellan de la prision replica:
“-En todo esto hay problemas éticos muy complicados- continu6 el chaplino-. Hacen de ti un buen chico,
Alex. No volveras a tener ganas de cometer actos de violencia, ni ningln tipo de delitos contra la paz del
Estado. Espero que lo hayas comprendido. Confio en que tendras ideas absolutamente claras al respecto.
-Oh, me gustara ser bueno, sefior- contesté, pero por dentro, hermanos, smecaba realmente jorosché. Dijo
el chaplino:

-Algunas veces no es grato ser bueno, pequefio Alex. Ser bueno puede llegar a ser algo horrible. Y te lo
digo sabiendo que quizas te parezca una afirmacion muy contradictoria. Sé que esto me costard muchas
noches de insomnio. ;Qué quiere Dios? ¢El bien o que uno elija el camino del bien? Quizas el hombre
que elige el mal es en cierto modo mejor que aquel a quien se le impone el bien. Parece ser que es mejor
ser malo por voluntad, antes que bueno a la fuerza, y quiero que lo entiendas. Son problemas profundos y
dificiles, pequefio Alex.” (BURGESS, A.: 1995, pp. 84-85).

Este dialogo extraido de la obra literaria dice relacion a una conversacion que tienen el capellan de la
prision donde se encuentra recluido Alex Delarge, el rufian protagonista de la obra, junto con este,
haciendo mencién al tratamiento al que se vera sometido prontamente Alex, conocido como la técnica
Ludovico -como es presentada en la version cinematogréafica- la cual es un tratamiento basado en el
condicionamiento clasico. Consiste en parear un estimulo incondicionado (una droga que produce
vémitos) con un estimulo condicionado (iméagenes sexuales y de ultra violencia) con el propésito de que a
través de la repeticién de dicho pareo (presentacion simultanea de la droga con las imagenes) el individuo
termine respondiendo a las iméagenes de la misma forma en la que responde a la droga (con malestar
fisico). Finalmente, la presentacién del estimulo condicionado, las imagenes, y lamentablemente la
musica asociada a ellas, provoca la respuesta condicionada de malestar fisico. Alex consigue curarse del
tratamiento por un proceso llamado flooding: al presentarse la musica cléasica consistentemente sin la
droga, la respuesta de malestar fisico se extingue. (Interpretacion basada en explicacion
del condicionamiento clasico).

12 No obstante la advertencia del autor, es necesario recalcar que él es uno de los principales criticos a la
prevencion como finalidad de la pena, siendo, en todo caso, un férreo defensor de la retribucion como
efectiva finalidad de la misma.
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en paises escandinavos y en los Estados Unidos de Norteamérica en los afios sesenta.
No obstante, después de una década de gloria la doctrina de la resocializacion ha sido
duramente cuestionada. Se le critico llevar a penas indeterminadas o muy severas, en la
medida que la liberacion del delincuente sélo podria tener lugar si se le ha conseguido
resocializar, lo cual, en la situacion actual de las carceles, resulta casi un milagro. Pero,
por otra parte, esta perspectiva de la pena legitimaria imponer al delincuente un
determinado esquema de valores (el socialmente imperante), lo cual vulneraria el
ambito de autonomia constitucionalmente reconocido a las personas. (GARCIA
CAVERO, P.: 2007, pp. 10-11)

Veremos a continuacién si esta expectativa, contrastada con los hechos y las
criticas que la doctrina més diversa ha realizado, resulta efectivamente asi. Y es que
resulta precisa la advertencia que hace Eugenio Raul Zaffaroni respecto a un tema ain
anterior a la posibilidad efectiva de resocializacion o reinsercion misma, cual es la
finalidad de la pena (el para qué de la pena), al sefialar sobre la misma el hecho de que
“se oriente hacia la prevencion especial no significa que eventualmente no cumpla de
hecho una funcién de prevencion general. La pena sigue siendo "pena" y no vale
reemplazar su nombre con ningin eufemismo absurdo porque siempre conlleva la
privacion de algan bien juridico del penado”. (ZAFFARONI, E.: 1998, Tomo I, p. 70)

Por otro lado, Carlos Creus nos advierte la importancia de ser escépticos
respecto a las cuestionables ventajas que implica ver a la pena bajo ésta Optica
preventivista, al sefialar que “para los que reivindican como fin del Estado (sociedad
politica) la formacion de ciudadanos responsables y libres, la prevencion general, que
opera por medio de la represién intimidatoria ejemplarizante, lleva a la venganza y sélo
es compatible con un derecho penal autoritario”. ContinGa el autor “Unicamente la
prevencion especial que tiende a la resocializacion se conecta con aquella finalidad,
aunque la pena siga teniendo un contenido penoso (detraccion de bienes)”. (CREUS, C.:
1992, p. 11)

Como se deja ver entonces, hay que tomar ciertos recaudos a la hora de trabajar
con este cuestionable concepto de reinsercion o resocializacion y sus implicancias
juridicas y, mas que nada, concretas en la realidad. Y es que basicamente, por un lado,
pone en tela de juicio la materializacidn de la pena que, ante todo, siempre recaera sobre

un ser humano. Y por otro, pone en serio cuestionamiento la finalidad de la misma. La
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pena, desprovista de toda materialidad es tan sélo un concepto abstracto, pero cobra
vida cada vez que se aplica efectivamente sobre alguien, sobre un ser humano®.

Ello en atencién a que el fundamento de la resocializacion, y més adn, el de
prevencion general y especial de la pena, transita la delgada linea que separa un
Derecho Penal propio de un Estado de Derecho maés liberal y garantista de uno
tendencioso a la fijacion en el autor del delito, mas que en el acto propiamente tal, muy
propio de los Estados mas autoritarios o totalitaristas™*.

José¢ Luis Guzman Dalbora profundiza este punto sefialando que “las dos
tendencias muestran invariablemente una disposicion insufrible hacia la libertad del
individuo, un obsesivo afan de defensa e intimidacion, que impulsan hasta colmar la
atmosfera de la vida colectiva con un vaho de desconfianza, pesadez y rudeza, y una
axiologia substancialista que no ve en el hombre —en todos los hombres- el Unico sujeto
de fines, sino atribuye esa condicion a otras entidades, de caracter transpersonal, de
cuyos misteriosos meandros brota una politica legislativa que establece a capricho
distinciones entre los justiciables, negando a unos aquello que concede a otros”.
(GUZMAN, J.L.: 2002, p.3)

La idea de la resocializacion parte de la llamada ideologia de la diferenciacion,
de que hay hombres buenos y malos, hombres normales y anormales o peligrosos, de
que hay un orden absoluto verdadero y otros 6rdenes falsos, de que hay hombres sanos
y otros necesitados de tratamientos, que son enfermos. (Bustos, J.: 2004, Tomo II, p.
120)

Cabe tener en como antecedente sobre la mesa que salvo en el idealismo
romantico de los correccionalistas, la prevencién especial denota a las claras en sus
partidarios una actitud soberbiosa, muy pagada de sus superioridad, que no ve en quien
delinque méas que un ser inferior y desgraciado, por el que intimamente no se puede

sentir sino desagrado y conmiseracion y al que, en un ademas paternalista y desprendido

13«0 expresado con las palabras de Beling- sefiala José Luis Guzmén Dalbora- “toda discusion sobre la
pena ha de partir de que ésta es un puro néumeno, pues en el mundo real, es decir, como fenémeno, la
pena sencillamente no existe, lo que de ella resulta perceptible a nuestros sentidos son sélo los actos
materiales de su doliente aplicacion”. (GUZMAN DALBORA, J.L.: 2001, p.5).

% Como dato histdrico incluso, es preciso tener a la vista que “en el congreso penitenciario de 1935, los
representantes de Italia y Alemania (dos paises que, en ese entonces, eran gobernados por dos de los
totalitarismos mas nefastos que recuerde la historia, como lo son el fascismo y el nacional socialismo)
cerraron filas en torno a la cuestion del deterioro de las condiciones carcelarias, reduciendo su posicién a
demostrar que el nivel de vida en las prisiones debia estar por debajo del nivel mas bajo de la poblacién
libre (principio de less elegibility); es de destacar que las prisiones alemanas e italianas en ese momento
se encontraban terriblemente superpobladas, con un hacinamiento infrahumano.” (CORRAL BOBBER,
A.: 2002, p.92)
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con que ante todo se refuerza o reafirma la propia personalidad, se debe ayudar y
mejorar. Que en este concepto no falta ninguno de los ingredientes esenciales de la
demagogia, y que asi se comprende con facilidad su aceptacion en muchos espiritus,
parece obvio. (RIVACOBA, M.: 1995d, p.45)*>*°.

Consecuencia de la dignidad personal es que el hombre nunca debe ser utilizado
simplemente como medio para el logro de otros objetivos, porque en ese caso se lo
estarfa tratando no como una persona sino como una cosa, como simple instrumento.*’
Naturalmente la nocion de dignidad personal trae no pocas dificultades en la préactica
juridica y politica. Quien esté dispuesto a reconocerla y respetarla tendra que reconocer
necesariamente que su actuacion y su poder estan limitados por este dato previo.
(GARCIA HUIDOBRO, J.: Op. Cit. p. 32)

1> “para los correccionalistas, la pena no se dirige al hombre en abstracto, sino al hombre real, vivo y
concreto, que se ha hecho responsable de un delito determinado, mediante el cual revela una
determinacion defectuosa de su voluntad, o, dicho de otro modo, que es sintoma de ésta, y, por tanto, no
tiene un objeto en si misma, sino que se propone exclusivamente reobrar sobre la causa del delito, o sea,
sobre la voluntad pervertida del sujeto, mejorandola, en el sentido de convertirla de opuesta en conforme
al derecho.” (RIVACOBA, M.: 1989, pp. 31-32.)

18 Con todo, contintia Rivacoba afirmando una fuerte critica al correccionalismo penal, sefialando por una
parte que: “Se comprendera que la abstraccion y el idealismo que caracterizan a este pensamiento son
mas propios para desenvolverse en el plano de la especulacion que para plasmar en textos legislativos”.
Por otro lado también sefiala que “el correccionalismo tiene significacion para iniciar la orientacion
subjetivizadora del Derecho Penal que, bajo construcciones muy diferentes, corre a través del
positivismo, la teoria de la accion sintomatica, el Derecho Penal de autor y, en cierto modo, el finalismo
contemporaneo; e importancia como antecedente y estimulo de declaraciones y tentativas menos
elaboradas, pero méas decididas, de readaptacion, reeducacion, rehabilitacion, reincorporacion, reinsercién
o resocializacion de los condenados”. (Rivacoba, Manuel: Ibidem, pp.37-38)

7y aqui surge la cuestion de fondo del problema de la reinsercién o resocializacién: ;Qué ocurre si, tras
las innegables y nobles intenciones que acarrea tratar al delincuente para que logre su espacio en la
sociedad, esto no se consigue? ;O si se llevan a cabo negligentemente? Ahi encuentra su principal
cuestionamiento este tema. Por otro lado, Rivacoba una vez mas complementa nuestros cuestionamientos
al sefialar que “En sus mas escuetos términos, la cuestion debe ser planteada en la siguiente disyuntiva: Si
se entiende que es un bien (o un mal) subjetivamente, para el delincuente (desde su punto de vista), u
objetivamente, para la sociedad (en atencién a los intereses sociales). Si lo primero, es de advertir que el
delincuente, y, por supuesto, hay que pensar en y referirse al delincuente normal, tanto puede percibirla
en un sentido como en otro, temiéndola o rehuyéndola o anheldndola y entregadndose a ella, segin su
mentalidad y convicciones, sus estimaciones e incluso sus intereses 0 necesidades personales, y que tales
actitudes, ademas, pueden variar segun las diversidad de los periodos de su vida o de las circunstancias en
que se encuentre. Si lo segundo, supone resolver o tratar de resolver una cuestion social y juridica con
categorias morales o de pura sensibilidad, desconociendo la diferencia de naturaleza y alcance entre
ambos planos.

El primer criterio, sobre ser poco adecuado por su indole para enfocar un problema social y juridico, es
incierto; el segundo, inaceptable” (RIVACOBA, Manuel de, Op. Cit. p. 20)
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2. La reinsercion dentro de los fines de la pena: Criticas desde la doctrina®®

La reinsercion, como se ha observado en el acépite anterior, vista desde la
dogmatica juridico penal, como asi mismo desde la Optica de la politica criminal, desde
un aspecto netamente tedrico al menos, descansa sobre uno de los fines que se le ha
adjudicado a la pena, cual es que ésta opere con un caracter preventivo, tanto para la
sociedad en un ambito general, como frente al delincuente mismo, en un caracter
especial™®®. Nos ocuparemos algunas lineas a desmenuzar y criticar esta idea de
prevencion especial.

Y para ello, como elemental advertencia, basdndonos en lo sefialado por
Rivacoba, es preciso aclarar que “el consignar fines u objetivos por su propia indole, o
por las condiciones en que se enuncian, inalcanzables, o bien sin contar con medios
adecuados y suficientes para llevarlos a cabo, revela que tales aserciones, de cuya noble
inspiracion nadie dudard, en la realidad no pasan de ser expresiones de deseos o, a lo
sumo, declaraciones de principios, de cuya indole auténticamente juridica, desde el
momento en que no regulan conducta, si es licito y logico dudar”. (RIVACOBA, M.:
1993, p.11)

18 Antes del desarrollo en particular de este punto de nuestra investigacion, a modo de preludio creemos
plausible recoger la advertencia que realiza Jorge Mera Figueroa: “Nos parece que a menudo se incurre.
Cuando se discute sobre el tema de los fines de la pena, en no pocos malentendidos y confusiones que se
derivan, en parte, de la circunstancia de no distinguirse con claridad, dos planos diferentes, como son el
del ser (la sociedad actual, imperfecta, deficitaria) y el del deber ser (los fines de la pena en una sociedad
ideal, que cumpla con los requerimientos del Estado de Derecho y de los Derechos Humanos, o que
razonablemente se aproxime a dicho ideal)”. (MERA FIGUEROA, J.: 2005, p. 29)

9 Dentro de la Teoria de la prevencion suelen distinguirse la prevencion general y la prevencién
especial.

La prevencion general se identifica tradicionalmente con la intimidacion.

La amenaza y la aplicacion de la pena pueden infundir temor a los posibles delincuentes y moverles a
abstenerse de cometer el delito. En la prevencion general se incluye también, y en primer término, por
algunos autores modernos, la Funcion de Ejemplaridad de La Pena. Al sancionar las leyes penales las
normas fundamentales de la Etica social, realiza el Derecho penal una funcién pedagdgica o formativa.

La prevencion especial implica, en cambio, una actuacion sobre la persona del delincuente, para evitar
que vuelva a delinquir en el futuro. En la prevencion especial suelen distinguirse en la doctrina moderna
aspectos de la advertencia o intimidacion individual, correccion o enmienda del delincuente o al menos
su readaptacion social, separacion o inocuizacién, cuando se trate de delincuentes incorregibles o de
correccién practicamente imposible. (QUISBERT, E.: 2008, p. 28).

0 para Zaffaroni, en tanto, explicar esta finalidad de la pena se traduce en que “Existen dos grandes
grupos de modelos legitimantes del poder punitivo, construidos a partir de funciones manifiestas de la
pena:

(a) los que pretenden que el valor positivo de la criminalizacién actGa sobre los que no han delinquido,
llamadas teorias de la prevencion general y que se subdividen en negativas (disuasorias) y positivas
(reforzadoras); y (b) los que afirman que actda sobre los que han delinquido, llamadas teorias de la
prevencion especial y que se subdividen en negativas (neutralizantes) y positivas (reproducen un valor
positivo en la persona).” (ZAFFARONI, E.: 2002, p. 56).
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No obstante esta advertencia, que sin miramientos detona desde un comienzo la
posibilidad de un fin adecuado para la pena (en que la resocializacion encuentre cabida),
diremos que la prevencion especial mira al delincuente, o sea quien concretamente llegd
a violar los preceptos de la ley punitiva, y se realiza de dos maneras: mediante la
reforma o enmienda del reo, a quien se procura transformar en un elemento util a la
sociedad; y por medio de la eliminacion o inocuizacién, cuando se trata de individuos
incorregibles, a fin de colocarlos en la imposibilidad de continuar delinquiendo.
(LABATUT, G.: 1972, p. 387)

El académico argentino anteriormente citado, Eugenio Raul Zaffaroni, nos indica
respecto a la prevencion especial y su relacion con la resocializacion del reo que “debe
puntualizarse claramente que cuando se asigna a la pena una funcion preventiva
especial, también alli debemos detenernos un momento para no caer en lo irracional,
teniendo presente que la resocializacidon del penado es s6lo un medio para obtener la
seguridad juridica. Si perdemos de vista que no se resocializa porque si, sino para
proveer a la seguridad juridica, también la resocializacion desemboca en algo irracional
y represivo.

De la referida advertencia, es decir, del caracter de puro medio para la seguridad
juridica que la resocializacién tiene, se deriva la consecuencia de que el Estado no
puede privar de bienes juridicos al autor de un delito, tomando en cuenta s6lo el limite
que le muestra la necesidad de resocializacién del mismo.

No se puede eludir el hecho de que para resocializar es necesario privar de bienes
juridicos y, por ende, que la pena siempre sera un mal, 'lo que en modo alguno implica
que sea retribucion.

La resocializacion seré un bien en caso de lograrse, pero nadie puede pasar por alto que
se procura a costa de un mal”. (ZAFFARONI, Eugenio Radl: Op. Cit. pp. 71-72)

Con la expectativa entonces, de que el delincuente no vuelva a delinquir es que
finalmente la reinsercion encaja dentro de la finalidad preventiva de la pena.

No obstante su ubicacion dentro de la teoria de la pena y su finalidad, creemos necesario
gue antes de preguntarnos cudl es o cuales son los fines de la pena, o bien para qué sirve
la pena, podriamos hacernos otras interrogaciones como: itiene la pena algun fin?,
[sirven las penas para algo? O, como se pregunta Sergio Politoff, si acaso la pena “vale
la pena”. (POLITOFF, S.: 1998, p.2.)

Es por ello que surgen, sin la necesidad de hacer mucho andlisis, las primeras criticas, y
probablemente més obvias, a la posibilidad efectiva de reinsercion a la sociedad. Y es
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que no resulta del todo coherente que encerrando, privandolas de su libertad, pueda
efectivamente exhortarseles a que cesen en su conducta delictual.**

La prevencion especial supone un giro antropoldgico del derecho punitivo. Se encuentra
muy emparentado con el positivismo penal y en ella subyace la nocion de tratamiento.
Apreciandose al condenado como ser de humanidad deficiente, y la naturaleza clinica
de aquel, destinado a procurar una curacién, tanto de sus carencias como de sus
instituciones?.

El tratamiento necesita per se la individualizacion del penado, vinculandose
necesariamente a un derecho penal de autor, emparentado éste con una concepcion
totalitaria de la sociedad. (CUENO, S.: 2010, pp. 113-114)

Respecto a las penas privativas de libertad, recogiendo lo que dice el profesor Alfredo
Etcheberry, debemos decir que en la legislacion chilena, al igual que en la mayor parte
de las legislaciones modernas, estas penas son las que tienen mayor importancia, y
constituyen la regla general en materia de penalidad comun. Su caracteristica esencial
consiste en el ingreso del condenado en un recinto del cual no puede salir y dentro del
cual debe observar un determinado régimen de vida y a veces, de trabajo obligatorio. De
ahi que también estas penas se denominen “penas de encierro”. (ETCHEBERRY,
A.:1965, pp. 152-153)

La légica es simple, y el cuestionamiento ante la posibilidad de reinsercion en un
ambiente de aislamiento de la sociedad, encierro en condiciones deplorables y que
ademas es, generalmente hostil como lo es la carcel surge a la vista. Vemos asi entonces
como la idea de prevencion especial para que el delincuente no vuelva a delinquir

quedan a la vista, muy lejos de las expectativas®**%.

21 En este sentido corresponde recoger lo que sefiala Eugenio Zaffaroni, quien en su trabajo titulado
“;Qué hacer con la pena? Las alternativas a la prision” nos advierte que: “Efectivamente, todas las
teorias de la pena que se han enunciado son falsas, y todo lo que nos dice la ciencia social acerca de la
pena nos muestra su multifuncionalidad, las funciones tacitas que no tienen nada que ver con las
funciones manifiestas que se le quisieron asignar. De modo que la pena esta ahi, ni modo, como un hecho
politico, como un hecho de poder, como un hecho que esta presente y que no se puede borrar”.

#2 levando este concepto de tratamiento que se le quiere dar a la pena, y en particular a aquella privativa
de libertad, incluso incorporandolo al campo de la medicina cobra cierta relevancia. Salvador Allende
Gossens, en su tesis “Higiene mental y delincuencia” sefala “que sea cual fuere el sistema de delitos y
penas vigentes, todos los establecimientos destinados a la reforma y secuestracion de los delincuentes,
deben convertirse en verdaderas clinicas criminoldgicas, donde se estudie a los recluidos y no se omitan
esfuerzos por favorecer la readaptacion social de los sujetos reformables.

Este es el criterio basico que debe seguirse.

Insistiremos que deben aislarse los delincuentes inmediatamente de ingresados a los establecimientos
penales, segun una clasificacion cientifica, tomando como fundamento su pronéstico de reeducacion y la
posibilidad de adaptacion a nuevas condiciones de vida”. (ALLENDE, S.: 2003, p. 134).

> No obstante las constantes criticas a la eficacia de la pena como modo de prevenir la comisién de
nuevos delitos, tanto en su aspecto general frente a toda la sociedad, como frente al delincuente mismo,
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La principal critica que puede hacerse a nuestro sistema punitivo es la poca aplicacién
de las penas alternativas a la prision (multas, privaciones de derechos), que
generalmente se aplican s6lo como penas adicionales a las privativas de libertad,
impuestas como principales en la mayor parte de los delitos de la parte especial.
Ademas, subsisten las penas cortas de privacion de libertad, consideradas ya desde los
tiempos de Von Liszt como crimindgenas e indtiles en general, de suerte que la
prevencion general resulta insatisfecha, porque la pena corta carece de un real mérito
desincentivador del delito para los demas componentes de la sociedad, y tampoco
permite la prevencion especial del delincuente, dado que un tratamiento de tan corta
duracion resulta inefectivo para resocializarlo.

Por otra parte, no s6lo se mantienen penas excesivamente prolongadas del texto
original de 1874 (las penas mayores en su grado maximo y las penas perpetuas), sino
que la situacion se ha agravado, como veremos enseguida, con la introduccion del
denominado presidio perpetuo calificado. De esta clase de penas se ha dicho que son
absolutamente inutiles a los fines de prevencion especial y un castigo que podria llegar a
considerarse, atendidas las reales condiciones carcelarias, tanto o0 méas cruel que morir.
(POLITOFF, MATUS, RAMIREZ: 2004, p. 477)

de manera especial, parece apropiado sefialar una vision positiva de este fin de la pena, materializado en
la opinién del profesor Eduardo Novoa Monreal, quien sefiala al respecto: “A la objecién de quienes
quisieran desconocer esa eficacia de la pena, arguyendo que no obstante ella se continlan cometiendo
delitos, puede responderse:

a) Que la cuestion esta mal planteada en esos términos, porque nadie pretende que con la pena vaya
a quedar suprimido todo delito; por ello es que el planteamiento correcto seria: si no se aplica
pena alguna a los violadores del orden juridico, ¢qué sucederia?

b) Que la objecién sélo puede ser planteada en un pais en que la eficacia de la justicia criminal sea
Optima, en forma que practicamente estén suprimidos los casos de impunidad de los delitos por
falta de descubrimiento de ellos o de sus autores, y bien sabemos que esa condicidn estd muy
lejos de ser realidad en nuestro medio”. (NOVOA MONREAL, E.: 2005, p.314)

2 En el mismo sentido que la nota previa, Roxin sefiala que “En tanto la teoria preventivo especial sigue
el principio de resocializacion, que entre sus partidarios se encuentra hoy en primer plano, sus méritos
practicos y teoricos resultan evidentes. Cumple extraordinariamente bien con el cometido del Derecho
Penal, en cuanto se obliga exclusivamente a la proteccion del individuo y de la sociedad, pero al mismo
tiempo quiere ayudar al autor, es decir, no expulsarlo ni marcarlo, sino integrarlo, con ello cumple mejor
que cualquier otra doctrina las exigencias del principio del Estado Social. Al exigir un programa de
gjecucion que se asienta en el entrenamiento social y en un tratamiento de ayuda, posibilita reformas
constructivas y evita la esterilidad practica del principio de retribucion”. (ROXIN, Claus: Op. Cit. p. 87.)
% Por Gltimo, de la misma forma que los autores anteriores, Jorge Mera Figueroa sefiala que “la
prevencidn especial es el objetivo fundamental de la pena, entendida como la oportunidad dada por el
Estado al afectado para reintegrarse en la vida social. El tratamiento penitenciario, a través de la pena
privativa de libertad, en los casos en que sea necesario y tenga sentido, debe ser desde luego voluntario
(no solo por razones éticas sino que practicas, puesto que un tratamiento coactivo no consentido resulta
ineficaz) y su contenido respetuoso de la autonomia del penado. Se trata solo de darle la oportunidad de
reinsercion social en términos de poder llevar una vida libre del delito”. (MERA FIGUEROA, Jorge: Op.
Cit. p. 31)
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Mario Garrido Montt complementa lo sefialado anteriormente indicando que
“uno de los asuntos mas preocupantes para el derecho es la permanente indagacion de la
posibilidad de aplicar otros sistemas de sancion con efectos menos negativos.
Las sanciones privativas de libertad plantean serias criticas en sus dos extremos: las de
corta duracion y las perpetuas o de muy larga duracion.
Las penas privativas de libertad de corta duracion resultan del todo objetables por
cuanto al suspender subitamente y por breve plazo las actividades del individuo en su
plano familiar, social y laboral, sicolégica y socialmente queda afectada su
personalidad.
Sin perjuicio de las naturales secuelas negativas, sobre todo estigmatizantes, que trae
aparejado para su vida posterior el cumplimiento de la condena. Ademas, se incorpora
al recluso a un ambiente -la carcel- donde reina la subcultura del delito con su nociva
influencia sobre los primerizos. De suerte que la prevencion general resulta insatisfecha,
porque la pena corta carece de un real merito desincentivador del delito para los demas
componentes de la sociedad, y tampoco permite la prevencion especial del delincuente,
dado que un tratamiento de tan corta duracion resulta inefectivo para resocializarlo. La
pena privativa perpetua o de muy larga duracion resulta cruel, el encierro de por vida se
considera mas inhumano que morir, atendidas las condiciones misérrimas o deficientes
inherentes normalmente a los establecimientos carcelarios. La prevencion especial en
cuanto a la reinsercion social del recluso es del todo incompatible con esa clase de
sanciones, por la destruccion sicoldgica del sentenciado encerrado por periodos muy
prolongados”. (GARRIDO MONTT, M.: 2001, Tomo I, pp.282-28)
Muy en condescendencia con lo anterior, viene a fortalecer nuestra postura critica a esta
finalidad de la pena en la cual encuentra cabida los programas de reinsercion, las
palabras del ilustre penalista Manuel de Rivacoba, quien sefiala muy agudamente que
“la orientacion que ha prevalecido y continua prevaleciendo en esta época es la de
prevencion especial con los nombres de reeducacion, resocializacion, readaptacion,
reincorporacién o reinsercion social del condenado u otros semejantes, concluyendo
como obligado corolario en la nocion de tratamiento, acaso la mas de moda en el
penitenciarismo contemporaneo. Con su sofisticada apariencia de altruismo y
filantropia, constituye el peligro mas temible y refinado de nuestros dias en el &mbito de
lo penal para la libertad y la dignidad del hombre.
Propositos de tenor tan noble y seductor pueden, empero, sonar en muchos casos

declamatorios, cuando se repara en que éstas a veces consagrados en los textos legales o
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constitucionales que nadie se ha cuidado de desenvolver en las instituciones y la
realidad juridica de un pais; a infundados, cuando se recuerda que hay delincuentes
perfectamente educados e integrados, que ninguna recuperacion precisan, o se cae en la
cuenta de que, para que alguien pueda ser reeducado, resocializado o readaptado, tiene
obviamente que haber estado antes educado, socializado o adaptado, y la mayoria de los
delincuentes jamas lo han sido sino en grupos o sectores marginales y descalificados; a
impensados o impremeditados, cuando se advierte que en muchos autores no se asientan
ni se conciertan estas ideas en un fundamento y un contexto suficiente y coherente; a
sarcasmo, cuando se tiene la curiosidad de observar o la impertinencia de inquirir la
desproporcion y aun la inopia de medios de toda indole con que se cuenta para ejecutar
las penas y la franca contradiccion con tales designios de los pocos de que se dispone, y
a sarcasmo quizas mas sangrante, de ocurrirsele a alguien preguntar, por aquello de que
cada sociedad tiene los delincuentes que se merece, 0 sea, los que es capaz de producir,
si acaso no sera esa sociedad la que haya de ser resocializada y con qué titulos y aptitud
puede pretender entonces resocializar a los individuos. (RIVACOBA, M.: 2002f, pp. 51-
52)
En el mismo sentido, tienen cabida en esta parte de nuestra investigacion las palabras
del profesor Enrique Cury Urzla, anteriormente citado, quien en concordancia con el
autor anterior observa agudamente que ‘el problema consiste en que la sociedad no es
homogénea. En ella coexisten diferentes grupos que adhieren a sistemas de valores
también distintos. En consecuencia el individuo que pertenece a uno de tales
conglomerados puede encontrarse perfectamente socializado desde el punto de vista de
éste, porque adhiere y respeta el orden valorativo que impera en él y, en cambio,
desocializado respecto de otro en cuanto no acata el sistema axioldgico. Esto es notorio,
por ejemplo, en regiones donde conviven grupos culturales, étnicos o religiosos
desemejantes, al extremo de que, en muchos casos, el conflicto ha desembocado en
rupturas sangrientas, de las cuales, en los Gltimos afios, hemos visto ejemplos dolorosos.
Pero el problema se presenta asimismo en sociedades de apariencia uniforme, en las
cuales, no obstante, las desigualdades de fortuna, de educacién, o simplemente de
enfoque sobre la realidad, provocan también diferencia en las concepciones valorativas
mas marcadas de lo que una apreciacion superficial permite sospechar.

Si la resocializacion se concibe como un intento de obligar a todos los
participantes en la convivencia a comulgar con un orden de valores impuesto por la

fuerza, por pretendidas superioridades intelectuales o éticas, o por la mayoria, entonces
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no es mas que un instrumento de dominacion. Una resocializacion apropiada tendria que
intentar tan s6lo obtener de los individuos que acaten los pocos valores fundamentales
respecto de los cuales existe consenso en todas —o, por lo menos, en la gran mayoria- de
las agrupaciones sociales, incluyendo entre ellos la tolerancia y haciendo, por
consiguiente, del respeto a las diferencias una meta primordial. Esto, sin embargo, es
dificil de lograr. La tendencia de los conglomerados sociales a imponer sus valoraciones
particulares es muy fuerte. Hasta entre los que impugnan los criterios preventivos
especiales fundandose en argumentos semejantes a los expuestos aqui, suele percibirse
la creencia de que la resocializacion es defendible si la sociedad se constituye con
arreglo a sus propias opiniones sobre lo que es justo.

Aun en naciones organizadas de manera mas democratica, el auténtico pluralismo es
una aspiracion constantemente frustrada y no una realidad vivida. Mientras sea asi —y
probablemente lo sea siempre- la resocializaciéon s6lo puede justificarse si se limita a
conceder oportunidades de desarrollo individual, pero no como una funcién coactiva del
recurso penal”. (CURY URZUA, E.: Op. Cit. pp. 70-71)

Por dltimo, el profesor Jorge Mera Figueroa nos sefiala que debido al fracaso del
ideal resocializador y tras la constatacion de que en la practica la pena privativa
desocializa, un sector de la doctrina ha planteado la reorientacion de la prevencion
especial (en su vertiente resocializadora), atribuyéndole una funcién negativa —lo que la
pena no debe ser-, en términos de que las modalidades y forma de ejecucién de la pena
produzcan los menores efectos indeseables. Si la pena no resocializa, hay que esforzarse
porque, a lo menos no desocialice, o lo haga en el minimo grado posible. (MERA
FIGUEROA, J.: 2005, p.194)%

En buenas cuentas entonces, han quedado de manifiesto en esta parte de la
investigacion los principales cuestionamientos a la idea de resocializacion o reinsercion
por parte de la doctrina, tanto nacional como extranjera. Todo ello sintetizado en el
siguiente razonamiento:

En primer lugar, se ha de colocar en tela de juicio el valor de la pena (en
especifico aquella privativa de libertad) como concepto propiamente tal. Ello en
atencion a que su estudio no puede estar ajeno a la forma en como ésta se materializa

concretamente o, mejor adn, en quién se concreta (la persona humana). Despejadas estas

2% E] mismo autor sefiala que “en este sentido més que los tratamientos penitenciarios, de dudosa eficacia
y dificiles de implementar en forma individualizada, medidas como las de regimenes adecuados de visitas
a los internos y otras diversas formas de comunicacion de éstos con el mundo exterior, contribuyen a
evitar la desocializacion, disminuyendo asi la posibilidad de la reincidencia”.
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dudas, entonces, cuestionémonos a continuacion sobre su finalidad. Dando por sentado
que efectivamente si tiene un fin, cuestion que al menos si compartimos (para algunos
preventivo, retributivo, ejemplificador, exclusivamente represivo, etc.), ineludiblemente
debemos asociarlo al concepto de medio, es decir, los instrumentos por los cuales se
intentaran lograr, cumplir o materializar dichos fines. Y resulta obvio que, recogiendo la
primera advertencia de este punto (o sea, que la pena se materializa sobre el ser
humano), los instrumentos para concretizar esos fines son nada mas, y nada menos, que
el ser humano mismo. Es decir, hay que tener mucho cuidado con endosarle a la pena
una determinada finalidad, sin dejar de advertir que siempre sera la persona humana el
medio por el cual se cumplira ese fin.

Si entonces, se le quiere dar un fin resocializador, o mas genérico aun,
preventivo a la pena (general o especial), se debe tener muy a la mano que sera el reo el
objeto en el cual se concrete dicha opcion. El sufrird los escarmientos, el sufrira los
amedrentamientos para que no vuelva a delinquir. El serd reformado (;acaso resulta
necesario hacerlo?), él sera el reeducado, quién deba adaptarse a un modelo de sociedad.
Y la sociedad, mediante la puesta en marcha del aparato punitivo, se inmiscuira en la
esfera del “deber ser” antes que en la consideracion al libre albedrio y voluntariedad del
ser humano. ¢Quién te ha dado, jOh, verdugo!, Tan terrible poder sobre mi??’, se
pregunta Margarita (personaje de la obra “Fausto” de Goethe) en medio de los desvarios
de su ultima noche sobre la tierra, ¢ Quiénes, parafraseando a Margarita, Somos nosotros,
como sociedad para imponerle a alguien como debe ser?

Aun advirtiendo que la idea resocializadora puede obnubilarnos por sus nobles
propositos, pensemos, al menos un momento, en que si ésta se aplica negligentemente,
seran los reos implicados los que estén siendo instrumentalizados, o tratados como
simplemente medio, mas no fines en si mismos.

Pensemos en esta advertencia antes de enarbolar banderas en aras de la
resocializacion como el fin mas noble de la pena.

La resocializacion no es Unicamente un problema préctico, sino una cuestién
bastante confusa desde el plano tedrico del Derecho Penal. La resocializacion, entendida
como objeto absoluto de la pena, s6lo puede ser manifestacion de una dictadura ética, es
decir, de un Derecho Penal transpersonalista. La resocializacion, para que sea admisible,

para que en un Derecho Penal democratico y respetuoso de la libertad de conciencia sea

?’ GOETHE, Johan Wolfgang von: “Fausto”, Editorial EDIMAT LIBROS, Madrid, Espafia, 1999, p.
127.
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tolerable, debe ser considerada como una simple medio, siempre al servicio de la
coexistencia, requerida de cierta seguridad, seguridad que, por otra parte, siempre sera
una cuestion de grado, porque la seguridad absoluta es un componente irracional y
romanico.”®

El término resocializacion se ha convertido en una palabra de moda que todo el
mundo emplea, sin que nadie sepa muy bien qué es lo que se quiere decir con él.

Pero aunque pueda resultar paradojico, también esa misma indeterminacion ha
constituido la clave de su fracaso. En el marco penitenciario el concepto de
resocializacion es difuso sencillamente porque no puede ser de otra forma, porque
resocializar por medio de la pena equivale a pretender abordar un fenémeno complejo a
través del conocimiento de una de las pequefias parcelas que lo componen. La
resocializacion en la ejecucién de la pena es un supuesto paradigmatico de las
contradicciones y conflictos que mantienen en tension a todo el sistema penitenciario.
Por eso, cuando se habla de ella desde esta perspectiva no pueden mas que establecerse
principios generales incapaces de conformar un plan de ejecucion o un programa de
tratamiento penitenciario. La resocializacién se convierte en un concepto fantasma del
que puede deducirse tanto la ideologia del tratamiento, como fundamentar una practica
del terror. (MUNOZ CONDE, F.: 1985, p.95)

3. La Carcel como institucion total del Derecho Penal. El fendbmeno de la

prisionizacion versus las posibilidades efectivas de reinsercion.

En este punto en particular se ha optado por abordarlo desde una dptica bastante
peculiar. Més que de un analisis puramente descriptivo de la institucién®, se abordara la

influencia que esta tiene sobre el reo, y de qué manera incide sustancialmente en su

8 ZAFFARONI, Eugenio Rall: “Politica Criminal Latinoamericana”, Editorial Hammurabi, Buenos
Aires, Argentina, 1982, p. 56.

% Anélisis que, para no extender innecesariamente nuestra investigacién, hemos querido resumirlo bajo la
concepcidn que nos ofrece el jurista Manuel Ossorio quien sefiala al respecto que “En sentido amplio, es
el edificio o local destinado para la custodia y seguridad de los presos. Dentro de ese concepto genérico,
existen otras denominaciones, relacionadas con los locales destinados a la reclusién de delincuentes o
presuntos delincuentes. Corrientemente se llama cércel a la destinada a detenciones preventivas (carceles
de encausados) o al cumplimiento de penas de corta duracion; y prision o presidio, a los lugares en que se
cumplen condenas graves. La estructura y distribucion de las carceles, presidios y prisiones varia no sélo
segln su destino, sino también segin el sistema penitenciario adoptado.

La Constitucion argentina advierte, en su art. 18, que las carceles seran sanas y limpias, para seguridad, y
no para castigo de los reos detenidos en ella”. (OSSORIO, M.: 1989, p. 108).
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personalidad, marcando fuertemente su caracter y, por consiguiente, su experiencia y
desenvolvimiento para el resto de situaciones que experimentara en la vida.

En consecuencia, entonces, con lo sefialado anteriormente, parece atingente
sefialar las palabras de Michel Foucault, quien respecto de la carcel como institucién
sefiala que “La forma prision preexiste a su utilizacion sistematica en las leyes penales.
Se ha constituido en el exterior del aparato judicial, cuando se elaboraron, a travées de
todo el cuerpo social, los procedimientos para repartir a los individuos, fijarlos y
distribuirlos espacialmente, clasificarlos, obtener de ellos el maximo de tiempo y el
méaximo de fuerzas, educar su cuerpo, codificar su comportamiento continuo,
mantenerlos en una visibilidad sin lagunas, formar en torno de ellos todo un aparato de
observacion, de registro y de notaciones, constituir sobre ellos un saber que se acumula
y se centraliza. La forma general de un equipo para volver a los individuos déciles y
atiles, por un trabajo preciso sobre su cuerpo, ha disefiado la institucion prision, antes
que la ley la definiera como la pena por excelencia” (FOUCAULT, M.: 2002, p. 211.)

Dicho esto, corresponde establecer que la experiencia carcelaria siempre sera
decisoria para quien la sufre. Desde diversos puntos de vista, y por mas andlisis que
quieran hacerse al respecto, todo finalmente confluye en la idea cierta de que no es
agradable para ningun ser humano la estadia en un recinto penitenciario. Por diversos
factores, quien traspasa el umbral de la carcel cargara un peso sobre sus hombros muy
dificil de superar.

Pero ahondando ain mas en una vision critica de la institucion de la carcel
dentro del Derecho Penal, y cdmo esta influye sobre los individuos, aunque no es la idea
de esta investigacion ser afin con las ideas del médico italiano Cesare Lombroso, parece
ser certero este al sefialar sobre la carcel que “En efecto, si fijamos nuestra
consideracién en la arquitectura de las prisiones, hallamos que no sabemos ain cémo se
debe construir una celda o un taller, que respondiendo a las exigencias de la economia,
no sea nocivo para la salud y permita al detenido ejercitarse en ocupaciones utiles, sin
estar expuesto a la depravacion, que pudiera acarrearle el régimen comun de los otros
criminales.

Esa celda y esos talleres no existen todavia, y en nuestros tiempos se desconoce
la manera de modificar las construcciones de las cérceles correccionales, de las
prisiones para mujeres y de los edificios de arresto, en los cuales los detenidos
preventivamente, inocentes o culpables, pasan una fase de transicion” (LOMBROSO, C.:

1943, p. 118).
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Por otro lado, para abordar el fendbmeno que se ha denominado “prisionizacion”,
hemos de describirlo como la adecuacion que el reo experimenta respecto a la
institucion de la cércel que, dada su habitualidad y cotidianeidad en ese lugar por un
tiempo, muchas veces muy prolongado, adopta como su espacio de desenvolvimiento.
Basandonos en lo sefialado por Erving Goffman, define este fendbmeno bajo la
nomenclatura de “Institucién total”. EI mismo la explica diciendo que puede definirse
como “un lugar de residencia y trabajo, donde un gran nimero de individuos en igual
situacion, aislados de la sociedad por un periodo apreciable de tiempo, comparten en su
encierro una rutina diaria, administrada formalmente. Las carceles sirven como ejemplo
notorio”. (GOFFMAN, E.: 2001, p.13) Para el reo que lleva mucho tiempo tras las rejas,
la carcel representa su mundo, y tras ese mundo no existe nada mas. Por eso es muy
posible que, tras su liberacion, el reo se vea imposibilitado de desenvolverse con
naturalidad en el mundo exterior, cayendo, probablemente en la reincidencia.

Para fortalecer de mejor forma esta idea, Silvio Cuneo Nash nos sefialara que
“Clemer descubrio6 ya en 1940 que en el recluso, como en toda persona internada en una
institucion total, se opera un proceso de adaptacion, que no es sino una sub
culturizacion y que Ilamo prisionizacion, de efectos negativos para la resocializacion,
dificilmente evitables con el tratamiento, y que propone como Unico sentido de éste
procurar la no desocializacion del delincuente, evitando los efectos desocializadores que
son inherentes a toda privacion de libertad” (CUNEO, S.: Op. Cit., p. 126)30.

Complementando lo anterior, Josep Garcia-Borés sefiala, también refiriéndose al
estudio realizado por Clemer que “la prisionizacion, la adopcion de la subcultura
carcelaria, comporta la aceptacion del rol de preso (socialmente desvalorizado), la
acumulacion de informacion sobre el funcionamiento de la carcel, la modificacion de
los modos de comer, vestir, dormir y trabajar, el uso del argot carcelario, el
reconocimiento de no estar en deuda con la institucion por satisfacer sus necesidades
bésicas, y el deseo de un buen trabajo en el establecimiento. Con todo, considera que lo
que trasciende en el proceso de prisionizacion son los efectos transformadores de la

personalidad del interno que haran muy dificil una adaptacion posterior a la comunidad

% De la mano de Garcia-Borés quien, refiriéndose al mismo Clemer, encontramos algunas expectativas
halagiiefias para morigerar los efectos de la prisionizacion. En efecto, segn el autor: “Como condiciones
favorables para una baja prisionizaciéon, Clemer considera las siguientes: una condena corta, una
personalidad estable en base a una socializacion positiva, el mantenimiento de relaciones exteriores
positivas, la no integracion con grupos primarios o semi -primarios, el rechazo a las concepciones y
normas de los internos y la aceptacion a colaborar con los funcionarios, la distancia con respecto a los
liderazgos y a la subcultura carcelaria, y abstinencia de practicas propias de la misma”. (GARCIA-
BORES ESPI, J.: 2003, p. 397)

31



libre, justamente porque la adopcidn de esa subcultura carcelaria supone una pérdida de
elementos culturales propios de la sociedad libre”.

Por ultimo, acierta Francisco Mufioz Conde al sefalar que “lo primero que tiene
que hacer alguien que entra en prision es, si quiere sobrevivir, adaptarse a la forma de
vida y a las normas que les imponen sus propios companeros”.

Continta el autor aseverando que “es evidente que la prisionizacion tiene efectos
negativos para la resocializacion dificilmente evitables con el tratamiento. En la cércel
el interno generalmente no s6lo no aprende a vivir en sociedad libremente, sino que, por
el contrario, prosigue y aun perfecciona su carrera criminal a través del contacto y las
relaciones con otros delincuentes. La carcel cambia abiertamente al delincuente, pero
generalmente lo hace para empeorarlo. No le ensefia valores positivos, sino negativos
para la vida libre en sociedad”. (MUNOZ CONDE, F.: Op. Cit., p.101)

Este fendmeno de la prisionizacion se grafica de forma elocuente en uno de los
didlogos de la pelicula “The Shawshank Redemption” (o “Suefios de Libertad”, en su
version espafiola)®!. Para graficar de mejor forma este lo antes sefialado, se reproduce
dicho texto que, a modo ilustrativo, nos ayudard a comprender de mejor forma este
fenémeno:

“Brooks esta institucionalizado. El hombre ha estado aqui por cincuenta aros, Heywood,

jcincuenta anos!

Esto es todo lo que conoce. Aqui es un hombre importante, un hombre educado. Afuera no es

nadie, sélo un ex convicto con artritis en ambas manos. Probablemente no podria siquiera sacarse

un carnet de biblioteca. Estas paredes son graciosas, primero las odias, luego te acostumbras a

ellas. Cuando pasa un cierto tiempo llegas a depender de ellas. Eso es ser institucionalizado. Te

mandan aqui de por vida y es exactamente eso lo que te quitan, la parte que cuenta”.

Como se observa, entonces, la carcel no hace mas que hacer sucumbir, en la mayoria de
los casos, a la personalidad del individuo, y debido a la habitualidad de vivir encerrado,
el reo no experimenta una verdadera posibilidad de resocializacion.

Probablemente es esta circunstancia la que mas incide en las escasas posibilidades de
volver a insertarse en una sociedad que ha decidido aislarlo y hacerlo formar parte de un

mundo total y absolutamente distinto.

31 “The Shawshank Redemption”, Pelicula de 1994, del director Frank Darabont, basada en la novela de
Stephen King “Rita Hayworth y la redencion de Shawshank”, nominada a siete premios Oscar y
protagonizada por Tim Robbins y Morgan Freeman.
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De cualquier manera la prisién siempre tiene caracteres estructurales negativos. Cabe
sefialar que este efecto reproductor o crimindgeno de la prision, si bien se intensifica en
nuestra region en razon de la precariedad, responde a caracteristicas que de todas formas
son estructurales de la prisién y que no pueden ser eliminadas totalmente, por mucho
que un sistema penitenciario sea ordenado y bien provisto, pues la carcel siempre es una
institucion total con los caracteres y efectos deteriorantes sefialados anteriormente.
(ZAFFARONI: 2011; pp. 536-537)

Pavarini es ain mas categorico, al sefalar que “la carcel es siempre ajena a toda
potencialidad resocializadora y que la alternativa actual estd entre su “muerte”
(abolicion) y su “resurreccién” como aparato de terror represivo”. (MUNOZ CONDE,
F.: Op. Cit., p.102)

Como se deja ver, la carcel como concepto de estudio escapa de las l6gicas puramente
punitivas y debe analizarse también, para ver si es cierta o no la posibilidad de
reinsercion, desde la dptica de la sociologia, e incluso méas, desde la psicologia, al
observar las variaciones en el comportamiento y adecuacion al medio que los seres
humanos recluidos en ella experimentan.

Con todo, tal como sefala Paula Ossientinsky, “resulta, por lo menos, contradictoria la
pretension reinsertadora a través de una técnica puramente excluyente como es la de
encierro tras los muros carcelarios. Es decir, para “transformar” a una persona en apta
para vivir en sociedad se la encierra en un establecimiento penitenciario, coartandole
toda posibilidad de desarrollar un rol social, entre otras muchas privaciones a las que se
ve sometida”. (Ossietinsky, P.: 2009, p.1)

Otra de las desalentadoras realidades que se hace latente en nuestros recintos
penitenciarios es la consideracién que estos, mas que ser efectivamente instituciones
resocializadoras, vienen a ser verdaderas “escuelas de aprendizaje de delitos”, expresion
coloquial que grafica una cruda realidad, cual es que el ambiente de encierro no es la
alternativa mas idonea para proponer una mejora del reo y desincentivarlo, de esa
forma, a que mas adelante cuando haya cumplido su condena, no vuelva a cometer
delitos.

Este dltimo punto referido a la institucion de la carcel lo grafica de mejor forma el
profesor Aguilar Reinoso, quien sefiala respecto a la pena privativa de libertad que “las
penalidades por los atentados contra el bien juridico tutelado, comenzando por la vida,
han sido muchas y variadas, desde amputaciones, ejecuciones, confiscacion de bienes y
por ultimo la pena privativa de libertad, ésta ultima considerada como método ideal para
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reincorporar a la sociedad a aquellos sujetos delincuentes, sin embargo se ha
comprobado que el indice delincuencial no ha disminuido en lo mé&s minimo, por el
contrario se ha demostrado que existe un aumento en la explosion demogréfica de las
prisiones, ocasionando problemas de fondo en el presupuesto econémico de los paises
de América Latina, ya que no existe la readaptacion social, pues no se puede readaptar
aislando a un sujeto, ocasionando esto una doble pena, pues si bien es cierto que la
carcel es privativa de la libertad, también lo es que la familia sufre una pena
estigmatizante creando una subcultura. Las prisiones no son otra cosa que una prueba de
la falta de control por parte del Estado, ya que podemos decir que la pena privativa por
si misma no readapta, tan sélo genera estados de agresividad al interior de los centros,
amén de tener un crecimiento de miseria, pues el Estado carece de las posibilidades
econdmicas necesarias para intervenir en todos los sujetos que se encuentran privados
de su libertad”. (AGUILAR REYNOSO, N.: 2002, p. 291)

Del examen del panorama carcelario, podemos extraer cientos de falencias y
formular criticas eternamente, sin embargo ello ya no nos basta, nuestra sociedad
requiere de modo apremiante (aunque tal vez ella no lo sepa) que se formulen criticas
constructivas, que se planteen soluciones coherentes y acordes a la realidad. De manera
que debemos plantearnos la siguiente interrogante, ¢si nuestros legisladores quisieran
escucharnos y comprendieran la importancia del tema que estamos tratando, qué
solucion les propondriamos? (COLOMA PULGAR, M., CANDIA BURGOS, J.: Op. Cit. p.
347)%

%2 Los autores del texto citado, junto con estar en contra del aumento de las penas y la construccién de
mas carceles ofrecen otras vias que, si se quiere resultan ser mas optimistas. Al respecto sefialan que
“otras soluciones son mucho mas alentadoras y nos permiten esperar mejores resultados, por ejemplo la
reforma procesal penal, nos ha proporcionado instituciones como el principio de oportunidad, la facultad
de no iniciar investigacion, o los acuerdos reparatorios, que nos permiten abrigar la esperanza de que el
Derecho Penal sea efectivamente de intervencién minima, de ultima ratio. Para que ello sea posible se
requiere, entre otras cosas, que paralelamente nuestro Codigo Penal sea actualizado y consecuencialmente
adecuado a la época en que vivimos y a las necesidades de nuestro pais, todo esto unido a la voluntad de
aquellos que tienen la decisién, orientada en estos fines.

Nos parece que instrumentos como la libertad vigilada y la libertad condicional, pueden permitirnos
obtener resultados muy positivos si se trabajara realmente en ellas y se dispusieran los recursos de todo
tipo para que cumplan su objetivo, reduciendo la delincuencia y aumentando el grado de rehabilitacion.
Creemos que un factor determinante para la extensién de estas modalidades seria establecer si su
aplicacion conlleva o no un aumento en la reincidencia, ya que de no ser asi no existiria razén para limitar
su aplicacion”. (COLOMA PULGAR, Ménica, CANDIA BURGOS, Jorge: Ibidem p. 347.)
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4. La realidad carcelaria y las politicas de reinsercion a la luz de los actuales

Tratados Internacionales de Derechos Humanos

Revisando la panoramica actual a nivel de Tratados Internacionales de Derechos
Humanos, nos encontramos con un espectro normativo bastante diverso.*

Si hiciéramos una revision historica, bajo la Optica de la tradicion
constitucionalista moderna, nos encontramos con un texto venerable, la Declaracion de
derechos de Virginia, aprobada el 12 de Julio de 1776. Lo que mas destaca esta
declaracion es el realce de la idea matriz de esta investigacion, cual es que la dignidad
es algo constitutivo del hombre, y no una propiedad que le adviene con posterioridad a
su nacimiento.

Y, particularmente en lo que concierne al contenido especifico de este trabajo,
esta declaracion es bastante relevante, al menos desde un punto de vista historico. Asi lo
retrata Joaquin Garcia Huidobro, “Pero, aunque se trate del buen pueblo de Virginia, es
posible que alguno de sus habitantes cometan delitos. O al menos que asi lo parezca.
Para tales casos, se establecen normas para asegurarles juicio justo y debida defensa.
Ademas, se prohiben los castigos excesivos y aquellos que puedan ser calificados de
crueles o inusitados. Todo esto nos muestra que aun el delincuente merece un trato
determinado, un minimo que muchos estaran tentados a considerar excesivo. Y esto no
seria comprensible si el hombre que delinque perdiera toda su valia. Es decir, parece
que estamos en presencia de una propiedad (refiriéndose a la dignidad humana) que
nunca puede perderse del todo”. (GARCIA HUIDOBRO, Joaquin: Op. Cit. p. 27)

Por otro lado, junto con la evolucién histérica de los tratados sobre derechos

humanos, entre aquellos atingentes al tratamiento dentro de las céarceles nos

% Por otro lado, resulta relevante que, al menos para ofrecer una integra vision histérica a nivel de
legislacion extranjera, rescatemos lo que han planteado diversos cuerpos normativos, tanto de ambito
constitucional como de caracter exclusivamente penal. Para ello Rivacoba nos ilustra al entregar bastantes
ejemplos: “sin detenernos ante otras declaraciones similares, recordemos, como documentos de origen y
caracter muy diversos, pero bien significativos todos en este aspecto, el célebre art. 27 de la Constitucion
Italiana de 1947 (“Las penas no pueden consistir en tratamientos contrarios al sentido de humanidad, y
deben tender a la reeducacion del condenado™), el 19 del famoso en su momento y hoy olvidado Proyecto
de Codigo Penal argentino de 1974-1975 (“Las penas que establece este Codigo persiguen principalmente
la reeducacion social del condenado”), el 27 de los cddigos cubanos de 1979 y de 1987 (“La sancién no
tiene so6lo por finalidad la de reprimir por el delito cometido, sino también la de reeducar a los
sancionados en los principios de actitud honesta hacia el trabajo, de estricto cumplimiento de las leyes y
de respeto a las normas de convivencia socialista, asi como prevenir la comision de nuevos delitos, tanto
por los propios sancionados como por otras personas”), el 12 del colombiano de 1980 (“La pena tiene
funcidn retributiva, preventiva, protectora y resocializadora. Las medidas de seguridad persiguen fines de
curacion, tutela y rehabilitacion™) y el IX del titulo preliminar, sobre Principios Generales, del peruano de
1991 (“La pena tiene funcién preventiva, protectora y resocializadora. Las medidas de seguridad
persiguen fines de curacion, tutela y rehabilitacion”)” (RIVACOBA, Manuel: Op. Cit. p. 10).
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encontramos con un amplio catalogo de derechos y garantias reconocidos a las personas
privadas de libertad en cuanto a su condicion de débiles juridicos, consagrados en
cuantiosos instrumentos internacionales, tales como las Reglas Minimas para el
tratamiento de los reclusos de 1955*, el Conjunto de Principios para la proteccion de
todas las personas sometidas a cualquier forma de detencion o prision de 1988, los
Principios Basicos para el tratamiento de los reclusos de 1990, el Codigo de conducta
para funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, la Constitucion Politica de la
Republica, la Ley Organica de Gendarmeria de Chile, el Reglamento de
Establecimientos Penitenciarios, entre otras. (DEMARCHI SALINAS, M., MUNOZ
COFRE, P.: 2009, pp. 5-6)

Por otro lado, resulta imprescindible constatar que el art. 5.6 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos establece que “las penas privativas de libertad
tendran como finalidad esencial la reforma y readaptacion social de los condenados”. El
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos senala por su parte que “El régimen
penitenciario consistira en un tratamiento cuya finalidad esencial sera la reforma y la
readaptacion social de los penados” (art. 10.3). Estas disposiciones, si bien similares,
presentan, con todo, algunas diferencias. En efecto, el Pacto le asigna la finalidad
resocializadora s6lo a la instancia de ejecucion de la pena, lo que, en principio, deja a
salvo la posibilidad de que la pena privativa de libertad pueda también tener otras

finalidades, como la de prevencion general.

¥Donde se destaca lo siguiente, que resulta ser atingente para nuestra investigacion: “Art. 65: El
tratamiento de los condenados a una pena o medida privativa de libertad debe tener por objeto, en tanto
que la duracion de la condena lo permita, inculcarles la voluntad de vivir conforme a la ley, mantenerse
con el producto de su trabajo, y crear en ellos la aptitud para hacerlo. Dicho tratamiento estard
encaminado a fomentar en ellos el respeto de si mismos y desarrollar el sentido de responsabilidad.

Art. 66: 1) Para lograr este fin, se debera recurrir, en particular, a la asistencia religiosa, en los paises en
que esto sea posible, a la instruccion, a la orientacién y la formacion profesionales, a los métodos de
asistencia social individual, al asesoramiento relativo al empleo, al desarrollo fisico y a la educacion del
caracter moral, en conformidad con las necesidades individuales de cada recluso. Se deberd tener en
cuenta su pasado social y criminal, su capacidad y aptitud fisica y mental, sus disposiciones personales, la
duracién de su condena y las perspectivas después de su liberacién. 2) Respecto de cada recluso
condenado a una pena o medida de cierta duracion que ingrese en el establecimiento, se remitira al
director cuanto antes un informe completo relativo a los aspectos mencionados en el parrafo anterior.
Acompafiara a este informe el de un médico, a ser posible especializado en psiquiatria, sobre el estado
fisico y mental del recluso. 3) Los informes y demas documentos pertinentes formaran un expediente
individual. Estos expedientes se tendran al dia y se clasificaran de manera que el responsable pueda
consultarlos siempre que sea necesario. (“Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos Adoptadas
por el Primer Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencién del Delito y Tratamiento del
Delincuente, celebrado en Ginebra en 1955, y aprobadas por el Consejo Econémico y Social en sus
resoluciones 663C (XXIV) de 31 de julio de 1957 y 2076 (LXII) de 13 de mayo de 1977).
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En cambio, la Convencion le atribuye finalidad resocializadora no solo a la
ejecucion de la pena privativa de libertad sino que a la pena misma, con lo cual
pareciera que la finalidad preventivo general —si bien no cabria excluirla de todo, puesto
que la finalidad de resocializacién es sélo esencial, pero no Unica- quedaria claramente
subordinada a las exigencias de la resocializacion. La ejecucion de la pena mira a los
aspectos materiales de la misma, es decir, a las condiciones materiales en las cuales en
sentenciado cumplird su castigo. Por otro lado, la Convencién también observa que los
fundamentos de la pena (es decir, el por que de la pena) siempre deben ir en relaciéon a
una resocializacion efectiva. La Convencion observa, entonces, que tanto en su
fundamentacion, como en su aplicacion concreta, la pena privativa de libertad debe
enfocarse hacia un fin resocializador de los condenados

El punto no es irrelevante, afirma Jorge Mera Figueroa, de acuerdo con el criterio de
la Convencidn, los jueces, al aplicar e imponer penas privativas de libertad, fijando su
cuantia, deben estarse fundamentalmente a las caracteristicas personales de los
condenados y sus necesidades de resocializacion, y no considerar en el mismo nivel
otras circunstancias que, como la alarma social provocada por el delito o su frecuencia
se vinculan con la prevencién general. (MERA FIGUEROA, J: 2005, p. 136)

Como ultimo punto referido al analisis particular de este tema, es preciso sefialar
que nuestro pais ha suscrito y ratificado en los Gltimos afios diversos Tratados y
Resoluciones Internacionales que buscan hacer respetar la dignidad de la persona
humana. En tal sentido, Chile ratificé la Resolucion N° 45/111 de la Asamblea General
de Naciones Unidas, de fecha 14 de Diciembre de 1991, norma que ha establecido
principios basicos para el tratamiento de los reclusos. De acuerdo a estas disposiciones,
todo recluso debe ser tratado con el respeto que merece su dignidad y valor inherente de
ser humano, y no puede ser objeto de discriminacion alguna por el hecho de estar
privado de libertad. Tal declaracion coincide plenamente con las disposiciones del
Reglamento de Establecimientos Penitenciarios que rige en nuestro pais.

Con excepcion de las limitaciones propias del encarcelamiento, todos los reclusos
siguen gozando de los derechos humanos y las libertades fundamentales consagrados en
la Declaracion Universal de Derechos Humanos; en el Pacto Internacional de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales; y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, normas incorporadas a la legislacion nacional. Nuestro pais, con la
ratificacion de la citada Resolucion, se ha comprometido y obligado a abolir o restringir
el uso del aislamiento en celda de castigo como sancién disciplinaria. Asi también, se ha
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obligado como Estado a crear las condiciones que permitan a los reclusos realizar
actividades que faciliten su reinsercion, y les permitan contribuir al sustento econémico
de su familia y al suyo propio.

Es obligacion del Estado crear las condiciones necesarias para la reincorporacion
del recluso en la sociedad, y en las mejores condiciones posibles, de modo de disminuir
los actuales indices de criminalidad y reincidencia, contribuyendo asi al bien comun de
toda la sociedad™.

En ese mismo sentido, cobra vital importancia que se lleve a cabo una politica
efectiva de beneficios penitenciarios. Politica publica, por cierto, que no puede estar
ajena a la hora de hablar sobre reinsercion.

La evidencia empirica indica que la reinsercion de quienes han delinquido tiene
mas probabilidades de ser exitosa cuando el egreso progresivo es acompafiado por
agentes publicos que orienten el retorno de la persona a su comunidad, facilitando su
acceso a las areas claves en el proceso de reinsercion del egreso: trabajo, educacion,
salud (drogas), derechos, vivienda, familia y comunidad.

En suma, las decisiones como la concesion de beneficios siempre implican
riesgos. Sin embargo, prescindir de ellos tiene costos aun mayores, dado que los
internos saldran en libertad cuando se cumpla su sentencia sin un proceso de adaptacion
programada. Chile debe contar con una politica de reinsercion efectiva, la que puede
contribuir a generar mayor seguridad ciudadana, pero ésta requiere de inversiones
suficientes y de una evaluacion constante.*

Esos beneficios constituyen el inicio de la reinsercion a la que aspiran todas las
politicas penitenciarias. Sélo en la medida en que a una persona condenada a una pena
privativa de libertad se le ofrezca la posibilidad de trabajar en su cambio de conducta a
través de beneficios y capacitaciones, va a poder optar por un camino distinto al de la

delincuencia cuando cumpla su condena.

% (Informe de la fiscal de la Corte Suprema, dofia Ménica Maldonado sobre las carceles chilenas, Junio
de 2009, disponible en http://ciperchile.cl/wp-content/uploads/Informe-de-fiscal-de-Carceles.pdf, dltima
visita miércoles 14 de agosto de 2013, pp. 14-15).

% FRULING, Hugo, ESPINOZA, Olga: “Por una politica efectiva de beneficios penitenciarios”, Ensayo
publicado en Diario La Tercera, el dia domingo 18 de Agosto de 2013, p.39. Disponible en version digital
en www.latercera.com (Gltima revision: 22 de Agosto de 2013).
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5. La realidad carcelaria en Chile a la luz de los programas de reinsercion:

Esclarecimiento de ciertos mitos

En una vision bastante panoramica del derecho punitivo, se pretende que el
castigo presente rasgos como contar con un sistema penal supervisado por un
racionalismo burocratico ilustrado y que descarte cualquier recurso a la justicia por
mano propia o0 por medio de los ciudadanos, dado que a través de este 6rgano de
gobierno el mismo Estado tendria el control exclusivo del poder para castigar. Y
también se pretende que se excluyan los castigos corporales, basandose el castigo, en
cambio, en el encarcelamiento o las sanciones de tipo comunitario. En vez de destruir a
los delincuentes o de usar la brutalidad contra ellos, en el mundo civilizado el castigo
deberia dispensarse con una frugalidad productiva que reforme y rehabilite a los
criminales. (PRATT, J.: 2006, p.16)

Esa es al menos una vision panordmica ideal del sistema punitivo. Sin embargo,
a efectos de esclarecer ciertos aspectos no carentes de cuestionamiento, es preciso
aclarar algunos aspectos que saltan a la vista.

Uno de los primeros antecedentes que se deben dar a conocer para ir dando
paulatina respuesta a la pregunta sobre la efectividad de los programas de reinsercion en
nuestro pais y mas aun, antes de presentar y realizar un analisis critico de los mismos
incluso, es la necesidad de esclarecer ciertos mitos que se entremezclan en torno a la
realidad carcelaria en nuestro pais.

Y para dar entera satisfaccion a lo antes sefialado, como se ha dejado ver desde
un comienzo, se ha optado por una postura negativa y escéptica en cuanto a la
efectividad de los programas de reinsercion y sus fines®’. Es asi, entonces, como se
recoge lo siguiente “la readaptacion del delincuente no es algo aislado, sino algo en
intima conexiéon con lo que el Derecho Penal exige, y que no es mas que el minimo del
minimo. En consecuencia, la readaptacion no tiene por qué perseguir la transformacion
moral integral del delincuente, resolviendo todos sus conflictos internos, ni hacer de él,
mediante costosos tratamientos, un hombre mejor que el que no es. Lo que importa es
hacer del recluso un hombre gque, aunque no moralmente perfecto, pueda conducirse una
vez liberado al igual que los demas, por otra parte tampoco moralmente perfectos, se
conducen”. (ZBINDEN, O.: 1975, p. 16)

% postura que, por cierto, estd lejos de ser antojadiza y responde a un serio analisis de los datos
estadisticos recogidos previamente para la realizacion de esta investigacion.
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Como se ha planteado en el parrafo anterior, la reinsercion, contrastada con la
realidad, s6lo nos ofrece un panorama ideal desde lo tedrico. Vistos los datos concretos
sobre la efectividad de sus programas que mas adelante se expondran, en nuestros
recintos penitenciarios se apuesta mas por una contencion de la poblacion penal, méas
que la opcidn por un real reacomodo de éstos individuos en la sociedad.

Ya que la sociedad prefiere darle la espalda a los que viven dentro de las
carceles, ellos tienen que procurar su supervivencia por los medios que les otorga su
habitat natural. EI Estado empobrecido no destina recursos para programas de
rehabilitacion, de educacion, de empleo de los reclusos, puesto que la sociedad civil ha
establecido su clara repulsion hacia quienes fueron condenados y mas ain hacia su
calidad de seres humanos. Las carceles entonces son una arena de lucha por la
supervivencia a espaldas del Estado y de la sociedad civil, dadas ciertas excepciones
que dentro de un andlisis general no garantizan un cambio significativo.

La situacion existente en las carceles actualmente, es sin lugar a dudas, una
realidad que cuestiona todo el sistema sociocultural en que nos desenvolvemos. Por una
parte en las carceles se pretende, al menos teéricamente, cumplir con un sinnimero de
finalidades que en los hechos no pasan de ser meras intenciones teéricas, tales como la
resocializacion, la readaptacion, la proteccién de la sociedad, la erradicacién del delito,
la reparacion del mal causado, la disuasion, etc. Es decir, un sinnimero de motivaciones
que al constatar la realidad parecen fantasias o ilusiones mas que objetivos factibles de
lograr. (COLOMA, M., CANDIA, J: 2002, p. 339)

El sistema en las prisiones tradicionales es el del rigor y la opresion. Los muros
son la ortopedia impuesta por la sociedad para aislar y no ver. La libertad que es una
cuestion de valor queda reducida a una cuestion de hecho y ello resulta particularmente
aberrante cuando se observa que el sistema penal selecciona y aplica la justicia
apretando a unos y aflojando a otros.

En vetustos y a veces centenarios establecimientos se vive coercitivamente en
una superpoblacién abyecta, donde la promiscuidad, el ocio, la enfermedad, la falta de
alimentos y medicamentos y los escabrosos reacondicionamientos sexuales generan lo
peor. La saturacion llega a colmar varias veces la capacidad de alojamiento. Los
reclusos duermen en el suelo por falta de camas, sufren frio y hambre. (NEUMAN,
E..1997, p. 138)

Creemos, como sintesis de este punto en particular dentro de esta investigacion

gue uno de los cambios mas radicales que serian Utiles para hablar verdaderamente de
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reinsercion es un cambio de mentalidad en cuanto a la justicia dentro del sistema
punitivo chileno.

Y lo resumimos en una pregunta para la reflexion: ¢Le gustaria cambiar la
Justicia Penal por la Justicia Social?

Por otro lado, ¢No habria que cambiar la sociedad? Hablar de resocializacion del
delincuente solo tiene sentido cuando la sociedad en la que se quiere reintegrarlo es una
sociedad con un orden social y juridico justos. Cuando no es este el caso ¢qué sentido
tiene hablar de resocializacion?, ¢no habria que empezar por resocializar a la sociedad?
(MUNOZ CONDE, F.: Op. Cit., p.96)

Para dar respuesta a esto, Alfonso Zambrano Pasquel, recogiendo las ideas de
Elias Carranza, sefiala que “Hay que tener también en cuenta, sin embargo, otra
acepcion mas amplia de politica criminal, referida a la totalidad del sistema de control
social (no sélo al sistema penal) y que intercepta con otras areas de la politica estatal,
particularmente del “sector social” (salud, vivienda, educacién, trabajo), con su
incidencia en la prevencion primaria de la criminalidad y en la mayor o menor
frecuencia de ciertas formas delictivas™.

Concluye el mismo diciendo que “el sistema de justicia penal, ademéas de ser un
instrumento de control y disuasion, debe contribuir también al objetivo de mantener la
paz y el orden y de reparar las desigualdades y proteger los derechos humanos con
miras al logro de un desarrollo econdmico y social equitativo. A fin de relacionar la
prevencion del delito y la justicia penal con las metas del desarrollo nacional, hay que
esforzarse por obtener los recursos humanos y materiales necesarios, incluida la
asignacion de fondos adecuados y por utilizar en la mayor medida de lo posible todas
las instituciones y recursos pertinentes de la sociedad, para garantizar asi la adecuada
participacion de la comunidad”. (ZAMBRANO PASQUEL, A.: 2007, p. 11)

6. Perspectivas historicas de la vida carcelaria en Chile

Dadas las circunstancias descritas en el punto anterior, no cabe duda de que la
situacion carcelaria en nuestro pais ha estado lejos de ser una experiencia grata para
quienes caen por la comision de un delito. Ha estado muy lejana de lo planteado ademas
como finalidad de la pena, en aras de reformar al delincuente e impedirle que vuelva a

delinquir.
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Y lo que produce una vision aun mas precaria de la vida carcelaria, es la

contrastacion de los datos actuales de nuestras carceles con la experiencia histérica al
respecto. Porque cabe que nos preguntemos si hoy, en pleno s. XXI la situacion es muy
distinta a como lo era hacia finales del s. XIX y durante el s. XX.
Al analizar la historia de aquel mundo carcelario en el caso chileno, debe
necesariamente tomarse como punto de partida el decreto del afio 1843 que crea la
Penitenciaria de Santiago. En sus inicios, buscé implementar un sistema de reclusion
moderno y civilizado que contara con las condiciones de infraestructura suficientes para
ofrecerle un nivel de vida aceptable a los condenados a penas privativas de libertad. Sin
embargo, al poco tiempo de su entrada en funcionamiento se presentaron grandes
problemas de hacinamiento. Ello, sumado a las pésimas condiciones materiales de las
carceles y presidios y la endémica falta de recursos, provocaron el paulatino colapso del
sistema, haciendo de la rehabilitacion del reo una mera declaracion de principios; o
bien, una realidad formal. (DEMARCHI, M., MUNOZ, P.: Op. Cit., pp. 2-3)

Al respecto, también podemos recoger lo que sefialan los historiadores Daniel
Palma y Marcos Ferndndez, quienes en su trabajo titulado “Del delito al encierro. Vida
carcelaria en Chile en el siglo XIX y XX nos describen la abrumadora situacion de los
presos.

“En la realidad de la vida carcelaria es posible observar la configuracion de un
tipo de “vida privada” especifica, dado el singular espacio en el que esta vida estaba
inserta. Como un primer paso, y sobre todo por la accién de la prensa y las mismas
instituciones de detencidn e identificacion policiales, el aprehendido era despojado de su
privacidad e ingresado a un establecimiento publico, la cércel, donde debia
acostumbrarse a un nuevo tipo de vida privada. Existencia que —salvo en caso de
reincidencia o dedicacion “profesional” al delito- trastornaba sus habitos y lo obligaba a
adecuarse a un sistema en el cual operaba la tarea institucional del uniformarlo, tanto en
relacion a sus compaferos de suerte como a las expectativas que sobre el delito y el
delincuente tenia la sociedad chilena de la época, y en particular sus estratos mas
educados. Una vez producido el ruidoso y publico ingreso a la cércel, tendia a
sobrevenir el olvido y la indiferencia; la sociedad se desentendia de lo que ocurria al
interior de los muros de detencidn y purga —a excepcion quizas de los estudiosos del
tema, o en los casos en que la publicidad del delito incorporaba elementos
particularmente morbosos o0 espectaculares, como los criminales de élite o los

condenados a la pena de muerte-. Como sea, en la generalidad de los casos el silencio
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invadia la vida de los reos y la exposicion publica cedia su lugar al abandono”.
(PALMA, D., FERNANDEZ, M.: 2006, Tomo I, p. 276)

Presentada entonces una breve referencia sobre la situacion histdrica de los reos
a lo largo del s. XIX y XX cabe que, nuevamente, intentemos resolver el
cuestionamiento planteado al comienzo de este punto en particular de nuestra
investigacion. ¢Acaso hoy, en pleno s. XXI, la situacion carcelaria (al menos desde una
mirada mas humana) es muy distinta a como la describen los historiadores antes
sefialados en su trabajo?

Habitualmente vemos como en las noticias constantemente nos bombardean con
informacidn sobre la diversa comision de delitos. Y aunque se quiera apostar por que
son de diversa indole, si hiciéramos un andlisis liviano del tema, la mayoria dice
relacion con delitos contra la propiedad privada, siendo muchos de estos de escasa
significacion econdémica.

En los delitos clasicos contra la propiedad, muchas veces de baja intensidad pero
de alta habitualidad, cometidas generalmente por personas de clase socio-econémica
desfavorecidas, la respuesta punitiva es severa, contrario a lo que sucede, por ejemplo,
en los delitos medioambientales o financieros, caracteristicos por autores de clases
econdmicas altas, en donde la pena es de baja intensidad. Con ello, y en acuerdo con
Miranda Estampres, el sistema penitenciario continta perteneciendo a sectores socio-
econdmicos mas precarios, perpetuandose de esta forma las situaciones de desigualdad
y exclusion social. (TRONCOSO MORENO, M.: 2009, p. 8)*

Los medios masivos de comunicacién se han encargado de crear, en muchos
casos una peligrosamente escandalosa vision para la sociedad respecto a quienes
cometen delitos.

% Para reflejar de manera més grafica esta falencia del aparato punitivo, es necesario traer a colacién
datos extraidos de un informe realizado por la Consultora Altergrity Risk International (contratada por el
Ministro de Justicia —en ese entonces- Felipe Bulnes en el afio 2010, para que realizara un completo
asesoramiento en aras de mejorar el sistema penitenciario): “El informe de la consultora establecio que el
sistema judicial es altamente punitivo y castigador, a la inversa de la tendencia moderna que sanciona sin
encierro los delitos de “mal comportamiento” (contra la propiedad y no contra las personas). Para ilustrar,
compard el tipo de delitos cometidos por quienes cumplen pena de carcel en Estados Unidos y en Chile.
Mientras aca la mayoria esta recluido por ilicitos menos violentos (contra la propiedad), en Estados
Unidos el grueso esta encerrado por delitos violentos (contra las personas).

En Chile, sefialo el informe, las condenas de encierro por delitos contra la propiedad superan a las
originadas por crimenes contra las personas en una proporcion de 6 a 1. A la inversa, en Estados Unidos
las sentencias de carcel por delitos violentos exceden a las de ilicitos contra la propiedad por 3 a 1”.
(“Altergrity: La millonaria asesoria para modernizar las cdrceles que quedé incompleta”, Informe
realizado por CIPER Chile, disponible en http://ciperchile.cl/2013/08/26/altegrity-la-millonaria-asesoria-
para-modernizar-las-carceles-que-quedo-incompleta/ .Fecha de Ultima revision: 7 de octubre 2013).
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Unos medios de comunicacion libres son un requisito imprescindible de toda
democracia. Sin embargo, la capacidad de la delincuencia de generar titulares hace que
les resulte muy dificil evitar una cobertura desproporcionada de ella. Como
consecuencia de ello, hoy en dia los medios son determinantes en la modelacién de las
actitudes sociales ante la delincuencia en todos los paises. Sin perjuicio de la realidad de
la criminalidad y su persecucion en las respectivas naciones, producen sin excepciones
imagenes distorsionadas del volumen de delincuencia y de la impunidad de los
delincuentes mediante su construccion de la realidad, y son factores determinantes en la
generacion del miedo al delito. En ocasiones pueden incluso llegar a tener efectos
crimindgenos, como parece haber sucedido en Argentina en relacion con el llamado
secuestro-express que, al ser presentado como un hecho delictivo féacil, ha fomentado
delitos poco planeados con consecuencias dafiosas imprevistas. (DIEZ RIPOLLES, J.L.:
2008, p. 26)

Asi mismo, buena parte de la responsabilidad por una precaria situacion en
materia de politica criminal y penitenciaria se la llevan, en nuestro pais, las nocivas
(muchas, sino la mayoria de las veces) propuestas que las coaliciones politicas actuales
en nuestro pais defienden.

Max Troncoso Moreno, en este sentido nos sefiala: “En Chile, asi como lo
hiciera en el pasado la Dictadura, las actuales coaliciones politicas, junto a los poderes
facticos especificos (medios de comunicacién, empresarios, gremialistas, etc.), han
comenzado a hacer uso, de manera eminentemente populista del Derecho Penal,
acentuando la estigmatizacion del “delincuente” como un enemigo no-persona’.
Continta el autor indicando que “Aprovechandose de esta inseguridad, y el clamor
popular de castigar, las politicas legislativas, entendiendo que el tema de la delincuencia
es una fecunda fuente de electores, centra su trabajo en la “paz social”, priorizando la
persecucién penal por sobre el fin proteccionista del Estado, intensificando el dolor y
sufrimiento de los delincuentes. Parece coherente, en este discurso, que sobre el
delincuente recaiga todo el aparato persecutor, pues aquel no es un ser normal, es contra
quien declaramos la guerra”. (TRONCOSO MORENO, Max: Op. Cit. p.9)*

% Incluso, a modo de ejemplo doméstico, basta nada més ver lo mediético que resulta ser la cobertura de
delitos, algunos incluso considerados como bagatelas, en el programa “En su propia trampa” de Canal
13.

“0 para reforzar esta idea, David Garland sefiala que: “El proceso de generacién de las politicas publicas
se ha vuelto profundamente politizado y populista. Las medidas de politica publica se construyen de una
manera que parece valorar, sobre todo, el beneficio politico y la reaccién de la opinion publica por encima
del punto de vista de los expertos y las evidencias de las investigaciones. Los grupos profesionales que en
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Desafortunadamente, como sociedad nos conmovemos por el precario nivel de
vida de nuestras carceles con programas muchas veces sesgados por la linea editorial de
los canales que los emiten o, peor aln, con desgracias como la que Gltimamente sucedio
en la Carcel de San Miguel**.

Resulta normal, por tanto, que la agenda politico criminal del legislativo y
ejecutivo marquen en gran medida los medios de comunicacion, cuyas visiones
frecuentemente alarmistas son secundadas sin reticencia por tales 6rganos. (DIEZ
RIPOLLES, J. L.: Op. Cit. p. 27)

Pero antes de los hechos, preferimos guardar silencio como sociedad, aun
incluso antes de que una persona caiga en el circuito delictual, segregando y
marginando a muchos sectores de la poblacion con derechos sociales basicos precarios.

Imaginemos que en una familia de un sector sin grandes recursos econdémicos,
esta misma vive en hogares ubicados en bloque, donde la vida privada y vecinal se ve
opacada por un incémodo hacinamiento, los padres estan trabajando todo el dia,
recibiendo sueldos muchas veces miserables para el nivel de vida que esperan. Sus
hijos tendran que educarse bajo el alero de una educacién puablica que, para nadie es
misterio, adolece de cancer terminal. Y para seguir constatando aun mas el grave
abandono por parte de las instituciones gubernamentales, observamos el aun mas

precario nivel de la salud publica en nuestro pais.

un tiempo dominaban el proceso de toma de decisiones son crecientemente desplazados, mientras la
politica publica pasa a ser formulada por grupos de accion politica y asesores politicos”. Continta el
autor, afirmando que Existe actualmente una corriente claramente populista en la politica penal que
denigra a las élites de expertos y profesionales y defiende la autoridad “de la gente”, del sentido comin,
de “volver a lo basico”. La voz dominante de la politica criminal ya no es la del experto, o siquiera la del
operador, sino la de la gente sufrida y mal atendida, especialmente la voz de “la victima” y de los
temerosos y ansiosos miembros del publico. Hace unas cuantas décadas, la opinién publica funcionaba
como un ocasional freno de las iniciativas politicas; ahora opera como su fuente privilegiada. Se degrada
la importancia de la investigacion y el conocimiento criminologicos y en su lugar existe una nueva
deferencia hacia la voz de la “experiencia”, del “sentido comun”, de “lo que todos saben”. (GARLAND,
D.: 2005, p. 49)

*1 El 8 de diciembre de 2010 ocurri6 la peor tragedia carcelaria en la historia de Chile. Ese dia murieron
81 internos de la torre 5 del Centro de Detencion preventiva (CDP) de San Miguel producto del incendio
en el cuarto piso de la torre. Este se habria producido a partir de las 03.30 hrs. Cuando se produjo una rifia
entre dos bandas rivales para apropiarse de una celda que denominaban VIP donde uno de los grupos
utilizo6 un lanzallamas hechizo provocando que el fuego se extendiera rdpidamente. Los gendarmes de
turno se habrian percatado de la gravedad de los hechos a las 05: 45 hrs. y trataron de apagar el incendio,
pero tanto la red himeda como seca no estaban en condiciones de ser utilizadas. Se estima que la mayoria
de los internos fallecieron entre las 04:00 y 05:30 hrs, pero recién a las 06:30 hrs. se llamé a Bomberos y
una hora mas tarde se abrieron las rejas del ala norte del penal, dejando salir a los demas internos. Este
lamentable hecho origin6 investigaciones tanto judiciales como politicas (INDH, Op. Cit. p. 25).
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Todos estos factores, sumados al bombardeo mediatico sobre el tema, nos
reflejan una vision intimidante de la realidad del mundo delictual y carcelario, y no
parece que (lo que es mas grave aun) esta situacion pueda mejorar mucho.

Como vemos, la respuesta a la pregunta planteada en este punto escapa de ser
positiva. Parece que las cronicas que los medios de comunicacion hacen respecto no son
muy disimiles a cobmo las presentaban a fines del s. XIX y durante todo el transcurso del
s. XX.

Nuestra historia carcelaria, muy de la mano con la deliberada segregacion y
marginalidad que es objeto gran parte de nuestra poblacion, no nos avala para apostar a
que en Chile el trabajo de reinsercion al interior de los recintos penitenciarios sea
Optimo y se logre que, efectivamente se rompa con el circulo de la delincuencia.

Como ha quedado de manifiesto, en este segundo capitulo han quedado
analizados una gran cantidad de antecedentes que nos permiten, al menos
preliminarmente, poner en tela de juicio todo el debate relativo a la reinsercion y sus

alcances doctrinarios, juridicos y facticos.

Capitulo Tercero

Diagnostico y analisis de las principales falencias de los actuales y mas

importantes programas y medidas de reinsercion o resocializacion:

¢ Por qué, entonces, no pareciéramos estar a la altura?

A modo introductorio del presente capitulo, se dara a conocer desde una mirada
critica al respecto, la actual y méas preocupante realidad de nuestras carceles. Los
ultimos dos acéapites del capitulo que precede a este no entran en la l6gica del actual,
pues, aunque encuentran ciertas y profundas coincidencias y ademas, lugares comunes

con la situacion mas vigente de nuestros recintos penitenciarios, sirven mas como
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antesala para un estudio de la panordmica actual, es decir como antecedente previo, y no
como datos necesariamente concluyentes para la realidad contemporanea. Es por eso
que se ha decidido ubicarlos anteriormente, y no a partir del capitulo en comento que, a

continuacion se presenta.

1. El critico panorama actual de las carceles en Chile

Es una realidad que el sistema penitenciario chileno esta en crisis.** El
hacinamiento y la falta de dignidad, lejos de constituir un clima favorable a la
reinsercion futura de los condenados, lo transforman en una verdadera “escuela del
delito”, donde el contacto criminoldgico es fuerte y las posibilidades de una reinsercion
social futura son bajas.*

La situacion carcelaria de Chile es, desde todo punto de vista, insostenible.
Nuestras céarceles exhiben niveles de sobrepoblacion carcelaria que hacen de las
condiciones de vida de los internos, una angustiante lucha por la sobrevivencia.

Nuestro sistema carcelario ha sido histéricamente caracterizado por las
condiciones insuficientes en que se lleva a cabo la ejecucion de la pena privativa de
libertad. Asi, a pesar de la evolucion de la que dicho tépico ha sido objeto en la
normativa internacional, los recintos penitenciarios del pais adolecen hoy de una serie
de condiciones materiales consideradas como atentatorias en contra de los derechos
fundamentales del privado de libertad; y las acciones realizadas por el Estado chileno
han resultado a todas luces insuficientes para el cumplimiento de dicho fin
(DEMARCHI, M., MUNOQZ, P.: Op. Cit. p. 24)

Se suma, ademas, una intolerable selectividad entre quienes cumplen condenas

privativas de libertad, siendo, la mayoria de ellos, miembros del mismo grupo social

*2 En el anteriormente citado informe realizado por la consultora Atergrity Risk International en el afio
2010, se sefiala que esta “recomendé tomar con extrema urgencia medidas correctivas drasticas, pues de
lo contrario estimé que Chile estard condenado a seguir reproduciendo un panorama desolador: Gasto
fiscal excesivo en la construccion de carceles que no responden al perfil promedio de los reclusos, porque
se edifican con altos estandares de seguridad cuando cerca del 80% de los reos son de peligrosidad media
0 baja; escaso mantenimiento de la infraestructura de las unidades; mal sistema de clasificacion y
segregacion de los presos; altos niveles de hacinamiento; casi nula rehabilitacion; con sistemas operativos
de Gendarmeria no estandarizados y formacion inadecuada del personas de las prisiones”. (“Altergrity:
La millonaria asesoria para modernizar las cdrceles que quedd incompleta”, Informe realizado por
CIPER Chile, disponible en http://ciperchile.cl/2013/08/26/altegrity-la-millonaria-asesoria-para-
modernizar-las-carceles-que-quedo-incompleta/ .Fecha de Ultima revision: 7 de octubre 2013).

# “Reincidencia y Reinsercién: Buscando un futuro para los reclusos”. Estudio publicado por la
Fundacion Libertad y Desarrollo, Santiago de Chile, 2011, p.7.
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que son seleccionados por el sistema penal, generalmente, por haber cometido delitos
que, perfectamente, pueden denominarse como é&speras toscas del delito.

Hay que comenzar, entonces, por desmitificar la imagen de la carcel como un lugar
lleno de peligrosos y desalmados individuos que han cometido los crimenes mas
atroces.

Basta, por ende, ver quienes pueblan nuestras carceles para darnos cuenta que,

mayoritariamente, encerramos a jovenes de los estratos sociales mas vulnerables, que
han cometido o que se les acusa de delitos que, sin menospreciar su importancia, no
necesariamente deberan significar una sancion privativa de libertad®.
Los problemas generales que encontramos para justificar el castigo se tornan mas
profundos cuando queremos justificar esta practica en situaciones de profunda injusticia
social. En estos casos, podemos asumir razonablemente, existe un riesgo serio que los
medios coercitivos del Estado sean manipulados para proteger un orden social injusto.
De hecho, la deplorable situacién que caracteriza las prisiones en la mayoria de
nuestros paises parecer sugerir que efectivamente estamos usando esos medios
coercitivos (dificilmente justificables) de formas severamente discriminatorias. Parece
que, o bien estamos eligiendo castigar crimenes que son primordialmente cometidos por
personas desfavorecidas, y/o que, dentro de esos crimenes sefialados, el sistema penal se
encuentra sistematicamente sesgado contra los derechos e intereses de los
desfavorecidos, porque son ellos los mas directamente afectados por el aparato
represivo del Estado. (GARGARELLA, R.: 2012, p.3)

Pero ademas de la selectividad penal -sobre eso se ha escrito ya bastante en
nuestra doctrina e informes respectivos- lo preocupante es que también las carceles

mantienen niveles de sobrepoblacién y hacinamiento que hacen de la permanencia en

** El profesor Silvio Cuneo, anteriormente citado en esta investigacion, y realizando un analisis de la
pelicula “La Naranja Mecanica” (1971), del director Stanley Kubrick, nos sefiala convenientemente que
“basta acercarse a cualquier carcel nacional, con la sola exclusion de los pensionados, para saber que lo
que digo es efectivo.

Por su parte, quien debiera ocuparse de estos vejamenes, el Sr. Ministro de Justicia, don José Antonio
Gomez (Ministro de Justicia durante el gobierno del Presidente Ricardo Lagos, 2000-2006), gusta de
visitar las carceles, mas no preocupado por el actuar de gendarmeria o por los derechos de los reos, sino
que para inaugurar maquinas detectoras de tuneles.

Pues asi concluimos que en Chile el ministro de Justicia es al mismo tiempo, en los hechos, el carcelero
numero uno”. (CUNEQO, S.: Op. Cit. p. 119).

*® En este sentido, Zaffaroni hace una aguda critica al sefialar que: “Resulta muy evidente que hay casos
en que nuestros sistemas penales funcionan de manera contraproducente, seleccionando individuos a los
que etiquetan y muestran como ejemplo de lo que les sucede a quienes violan las normas, sefialando de
esa manera los limites del espacio social, como también que, por efecto del etiquetamiento se opera una
desviacion secundaria y que la seleccion que tiene lugar no es igualitaria sino que los chivos expiatorios
son tomados en su mayoria de los sectores menos favorecidos econdmicamente de la poblacién”.
(ZAFFARONI, E.: Op. Cit. pp. 51-52).
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prision una constante violacion a la dignidad humana de quienes estan presos. Chile
presenta hoy la realidad de ser uno de los paises de Latinoamérica con el porcentaje mas
alto de presos por cada 100 mil habitantes. Las estadisticas sefialan que hay més de
doscientos presos por cada 100 mil habitantes, lo que nos pone muy por encima de otros
paises de la region y, para qué decirlo, de los paises de Europa Occidental.*®

Lo alarmante de esto es que nuestras carceles (en particular la ex-Penitenciaria)
no estan en condiciones de mantener tan alto nimero de internos, transformandose en
verdaderos campos de concentracion de quienes estan privados de libertad. En ellas los
internos tienen que compartir mindsculos espacios para hacer las necesidades mas
basicas de un ser humano, desde compartir piezas para dormir con un nimero varias
veces superior para las que fueron creadas, hasta como sucede en algunas carceles,
dormir en los bafios o en los pasillos por no tener espacio ni seguridad para compartir
las piezas con los otros internos. La sobrepoblacion penal termina siendo, entonces, un
problema que, mientras no sea resuelto, hara indtiles o inocuos todos los intentos que se
hagan por mejorar la reinsercion social. EI mismo hacinamiento genera, ademas, focos
de violencia y tension intra penitenciarios, que producen una excesiva violencia entre
los mismos internos pero, por sobre todo, entre los gendarmes y quienes son sujetos de
su custodia, abundando la tortura y malos tratos como mecanismo de disuasion y
represion, con una ideologia de la carcel correccional que, por lo mismo, centra su
funcién en el modelo correccion-castigo, mas que en la disuasion-rehabilitacion.
La solucion, en todo caso, no puede pasar por un simple aumento del numero de
carceles y de la densidad carcelaria por nimero de plazas, sino que en cambio, por hacer
una politica criminal integral, que amplie la solucion de los conflictos sociales, que
privilegie sanciones no privativas de libertad y que mantenga la carcel como
herramienta de ultima ratio.
Por el contrario, una politica criminal en parte insensata, como la que se vislumbra en
la mayoria de las decisiones del Ejecutivo y, para qué decirlo, de las pretensiones
punitivas de los legisladores -que por lo deméas no obedecen a criterios cientificos ni
empiricos, sino que a encuestas de opinion o respuestas a los medios de comunicacion y
al tratamiento que éstos ultimos hacen de la cuestion delictual-, termina por no

considerar, como de hecho ya ocurre en Chile, el factor de la sobrepoblacion penal, del

*® Estadisticas obtenidas del Anuario de Estadisticas Criminales correspondientes a los afios 2010 y 2011,
disponibles en http://www.pazciudadana.cl/category/publicaciones/
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hacinamiento y, lo que es peor, de los efectos distorsionadores de las reglas sociales que
la carcel genera®’.

En esa politica criminal mediatizada y popularizada proliferan los discursos de
emergencia que plantean aumentos de penas desproporcionadas, agravando las
condiciones criticas de sobrepoblacion de nuestras prisiones. Todo lo anterior, por
cierto, se agrava por el ingente mutismo que existe, desde el saber juridico, frente a esta
realidad carcelaria. Nuestra Constitucion, en cuanto sefiala que Chile es una Republica
democratica, lo que estd haciendo, lejos de hacer una simple declaracion politica de
principios, es indicarnos que la persona es el centro y el Estado esta, necesariamente, a
su servicio, lo que redunda en que el Estado debe respetar los derechos que emanan por
el solo hecho de ser persona, independientemente de su condicion en la especie
encarcelado, raza, origen, sin discriminaciones contrarias a su dignidad.

Por lo mismo, si bien es cierto que en la cuestion carcelaria se presenta la dicotomia
derechos y seguridad colectiva, entendiendo que la cércel en algunos casos puede ser
una herramienta para preservar la seguridad colectiva, esta pretension estatal no puede
importar una negacién de los derechos que asegura nuestra Constitucion, a los que estan
privados de libertad. El hecho de que el Estado quiera evitar que la conducta de algunos
ciudadanos perturbe la tranquilidad de los demas, no puede ser pretexto para imponerles
condiciones que lesionen su dignidad, como lo es un encarcelamiento en un lugar que
no retina las condiciones de espacio, higiene y seguridad, que los internos requieren. El
alejamiento casi completo que existe entre la justicia y la realidad carcelaria importa,
ademas, abandonar el mundo de la ejecucion penal, a la simple potestad de quienes
administran la sancion penal. Por lo mismo, han sido excepcionales los casos en que las
Cortes se han tomado en serio su rol protector de derechos de todos los ciudadanos y
han intervenido en la forma en que se ejecuta la sancion penal. Por el contrario, la
mayoria de las veces nuestros tribunales superiores de justicia han hecho caso omiso de

las necesidades de los internos, declarando inadmisibles las solicitudes de los presos (en

*" Los anuncios de politicas duras contra la delincuencia tienden a satisfacer lo que una parte de la
sociedad demanda, tendencia que se ha llamado “populismo penal”, y que contribuye a generar
situaciones como el caso de una de las 81 personas que murieron en la Cércel de San Miguel, quien se
encontraba cumpliendo una pena de 61 dias de cércel por la venta de musica “pirata”.

¢Cudl debe ser la respuesta sancionatoria del Estado ante el crimen y la inseguridad? ¢Es la cércel la
respuesta punitiva mas satisfactoria del Estado ante todo ilicito? ¢Todo delito implica un peligro para la
sociedad? En este sentido, el senador Jorge Pizarro —entonces Presidente del Senado para la fecha del
incendio en San Miguel- sefial6 que “Chile tiene una responsabilidad moral al haber permitido que se
acepte que practicamente todos los delitos sean merecedores de carcel, sin opciones efectivas de
rehabilitacidn, reinsercion social y acompafiamiento a quienes han delinquido por necesidad o por efecto
de las drogas” (INDH, Op. Cit. pp. 21-22).
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general por considerar la cuestion como administrativa y entregada reglamentariamente
a Gendarmeria), reenviando el conflicto al juzgado del crimen respectivo (donde en
general no se da respuesta a los problemas de violencia entre los gendarmes y los
presos), o simplemente denegando la peticion judicial, argumentando que no es posible
realizar una proteccion de los derechos ex-post. El resguardo de los derechos
fundamentales requiere de una actitud activa por parte de la justicia, en especial de las
Cortes, que sean capaces de innovar en la proteccion de los derechos de quienes estan
privados de libertad, transformandose en una contencion frente al poder punitivo,
prescribiendo claramente lo que no estamos dispuestos a aceptar porque asi nos lo
impone nuestra Constitucion y los Tratados Internacionales que Chile ha firmado y
ratificado. De hecho, mientras en Chile no tengamos un procedimiento judicial que
controle la ejecucion de la sancion penal, compete a las Cortes asegurar que los
derechos humanos de los internos se respeten a cabalidad. Con todo, es comprensible
que en la actualidad la carcel no cumpla, sino en casos excepcionales -que devienen mas
en esfuerzos personales que en iniciativas de Gendarmeria-, ningun fin resocializador®.
La carcel, tal cual como esta, es mas una escuela del delito que una lugar donde los
internos puedan rehabilitarse. Gendarmeria, en todo caso, insiste en la capacidad que
tiene de poder resocializar a los internos, lo que se explica porque esta en la genealogia
del discurso penitenciario post Segunda Guerra Mundial, aun cuando el dato cuéntico

esta lejos de reflejar que ella sea eficiente, aumentando el porcentaje de resocializacion

*8 No obstante las criticas al marco regulador que opera en la Justicia Penal, viene al caso recoger las
palabras de los profesores Jean Pierre Matus y Maria Carolina Pefailillo, quienes sefialan desde una
oOptica contraria que “es dificil afirmar que el actual Sistema Procesal Penal esté disefiado o al menos se
haya implementado parea aumentar el nimero de personas condenadas a penas privativas de libertad. El
aumento de las personas efectivamente privadas de libertad parece provenir de otra causa, como
plausiblemente lo es el aumento de la actividad criminal, antes que del funcionamiento de nuestro sistema
Procesal Penal, que opera mas bien como una valvula para impedir los aumentos de personas presas antes
que como un mecanismo de prisionalizacion”. Contindan, finalmente sefialando que: “Sin embargo,
siempre es posible decir que si no fuera por el sistema procesal que existe, tal vez las probabilidades de
recibir sentencias condenatorias privativas de libertad serian todavia mas bajas. No obstante, esta
afirmacion hipotética no puede ser comprobada empiricamente”. (MATUS, PENAILILLO: 2012, p. 336).

En este mismo sentido, también es preciso recoger una de las conclusiones a la que llegé la fiscal de la
Corte Suprema, Mdnica Maldonado en el afio 2009, cuando realiz6 un informe sobre la realidad carcelaria
en nuestro pais. En dicho informe, ella destaca lo siguiente: “En Chile existe el marco legal y
reglamentario suficiente para que el Estado cumpla con su deber de velar por la rehabilitacion y
reinsercion social de los reclusos y respetar su dignidad, por lo que la solucién de la problematica
carcelaria que se arrastra en el tiempo, no pasa por la dictacién de nuevas normas legales, sino por la
voluntad de las autoridades del sector de implementar politicas penitencias, concretar las acciones que se
planifiquen, y evaluar sus resultados. Esto pasa necesariamente, porque Gendarmeria restablezca al
interior de los penales un horario conforme lo establece el Reglamento de Establecimientos
Penitenciarios”. (Informe de la fiscal de la Corte Suprema, dofia Monica Maldonado sobre las carceles
chilenas, Junio de 2009, disponible en http://ciperchile.cl/wp-content/uploads/Informe-de-fiscal-de-
Carceles.pdf, Gltima visita Miércoles 14 de Agosto de 2013, p. 14.)
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entre quienes estan a su cuidado. Por el contrario, todo el proceso criminalizante, desde
la cércel hasta la conclusién de la sancion penal y su posterior reinsercion social es
altamente generador de la reincidencia delictual.*®

Asi, y como corolario de lo anterior, la carga que en la préactica significa la
anotacion prontuaria de los antecedentes de quienes salen en libertad, termina siendo un
peso que lejos de instar a la resocializacion significa una pena que excede la sancion
penal y que, en definitiva, importa una mayor exclusion del &mbito laboral.

Es imperioso abogar por una modificacion de la publicidad de estos antecedentes
penales, si lo que buscamos es que quienes han cometido delitos puedan reinsertarse
exitosamente a la sociedad y, por sobre todo, al mundo laboral, para evitar la exclusién
que hoy se da. En conclusién, es imprescindible repensar el circulo vicioso que hoy se
produce en torno al problema de la violencia social, que comienza con el delito, sigue
con la criminalizacién y continta con la exclusion social, para dar paso a una realidad
virtuosa que permita un mejor tratamiento de quienes estan privados de libertad,
reduzca el ambito de aplicacion carcelaria y mejore las condiciones de rehabilitacion
para evitar la reincidencia. Asi podremos avanzar en el problema del delito y
lograremos la inclusion social de quienes han cometido un delito. Solo asi podremos
enfrentar el problema del delito, de la mano con el respeto que la proteccion de los

derechos fundamentales nos exige.

2. Vision critica a los programas de reinsercion en Chile en comparacion con

otros ordenamientos juridicos.

Como primer antecedente que debemos tener a la vista para cuestionar las
negligentes politicas de reinsercion en nuestro pais (y por ende, su escasa efectividad),

sefialamos un informe realizado en el afio 2009 por la fiscal de la Corte Suprema en ese

* Elias Carranza, en este sentido sefiala a modo de critica del modelo actual que “Son numerosos los
instrumentos internacionales que recomiendan utilizar la pena de prisién sélo como Ultima ratio, y es
numerosa también la investigacién criminolégica que pone en evidencia que el encierro produce
patologias y no es socializante ni resocializante, lo que llevé a la doctrina y legislacién mas modernas a
abandonar la denominada “teoria del tratamiento”. No obstante estos avances en investigacion, doctrina y
legislacion, las politicas en la region siguen orientdndose en la direccion de modificar las leyes penales
elevando las penas de prision y limitando al juez las alternativas a la pena privativa de libertad, y también,
pasando por encima el principio de inocencia, limitando o a veces prohibiendo por completo la libertad
durante el proceso. Esta ultima situacion, como es sabido, alcanza en nuestra region limites
impresionantes, pues las proporciones de “presos sin condena” sobre el total de las poblaciones
penitenciarias, asi como las tasas globales de “presos sin condena” son altisimas”. (CARRANZA, E.:
1991, p. 65).
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entonces, dofia Monica Maldonado quien, en su agudo estudio sobre la realidad
carcelaria en nuestro pais, entre los principales factores que ella destaco que inciden en
esta precaria situacion, estd la falta de politicas y planes de rehabilitacion de los
internos, y falta de actividades laborales, de capacitacion, educacion, deportivas,
espirituales y recreativas.

En dicho informe, respecto a este punto se sefiala lo siguiente:

“Considerando que los internos cuentan aproximadamente con 9 horas diarias de
desencierro, parte de las cuales destinan a sus necesidades de alimentacion, las horas
que se pudieran destinar a la accion educativa, laboral y de capacitacion, necesarias para
su reinsercion social, y a desarrollar actividades que procuren la disminucion del
compromiso delictivo de los internos, son minimas.

Por otra parte, se ha constatado que en los recintos penitenciarios mas poblados, es
reducido el numero de internos que desarrollan actividades laborales, y que la oferta de
capacitacion y educacién es también reducida®.

Tal es el caso del Centro de Detencidn Preventiva Santiago Sur, en que el 18,5% de
los internos desarrollan una actividad laboral, generalmente artesanal, y el CET del
penal cuenta con un taller de muebleria en que trabajan 5 internos, y un taller de costura
dirigido por un interno, en que trabajan 6 personas, que representan el 0,17% de la
poblacion penal.

Teniendo en cuenta la realidad del hacinamiento y precarias condiciones sanitarias,
es imperativo que Gendarmeria proceda a ampliar el periodo de desencierro,
favoreciendo el trabajo y la capacitacion de los internos, y disminuyan asi las horas de

inactividad y ocio que viven los internos.

%0 En este sentido, es preciso lo que seialan Romina Morelli y Adriana Gamez: “El trabajo carcelario,
segun el espiritu manifestado en la legislacion difiere sustancialmente del trabajo en libertad ya que no
cumple ninguno de los objetivos que sostiene su existencia ya sea como derecho fundamental, o como
derecho —deber, base del tratamiento de rehabilitacion para la posterior resocializacion del interno. El
trabajo carcelario se impone formando parte del sistema de premios y castigos que rige la vida del
interno, sin importar nada su capacitacién laboral, sus habilidades o su futuro en libertad, cuando cumpla
su condena. El tinico que piensa en su futuro “afuera” es el interno. A ninguno de los otros protagonistas
de esta relacidn institucional les interesa lo que el interno pueda aprender, o producir, para poder recibir y
poder disponer libremente de una remuneracion adecuada por la tarea realizada, lo cual es un incentivo
fundamental para el empefio que debe aportarse en la ejecucién de cualquier tarea y en los deseos del
individuo de la propia superacion personal.

Por lo tanto, la finalidad del trabajo carcelario solo existe en la letra de la ley, en el discurso politico, en el
deber ser y no en el ser. Como hemos visto no sélo que nada tiene que ver la ley con la realidad, sino que
ademas esa incongruencia ha sido mantenida a través del paso del tiempo, con minimas reformas que en
realidad no han reformado nada o si lo han hecho han sido demasiado poco y ha influido de manera vacua
en los efectos.” (MORELLI, GAMEZ: 2002, p. 355)
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En el caso de las carceles concesionadas, es necesario que Gendarmeria evalle a
través del Inspector Fiscal, el cumplimiento de los servicios penitenciarios que ofrecen
las empresas concesionarias, en lo que se refiere a la oferta de trabajo, talleres laborales
y magquinarias, capacitacion, que se aprecian reducidas en relacion con el nimero de la
poblacién, lo que se puede constatar en los Informes de Visitas a dichos
establecimientos”.

Acto seguido, debemos detenernos algunas lineas a analizar el actual marco
regulatorio que rige en nuestro pais para efecto de la ejecucion de politicas y programas
de reinsercién. Este ejercicio, ya veremos, no resultara en caso alguno estéril, pues es
posible -como creemos- que tras una deficiente técnica legislativa, carente de contenido
lo suficientemente potente como para creer verdaderamente en la reinsercion,
encuentren cabida varias de las mas notorias falencias que esta investigacion ha
intentado dejar de manifiesto.

Para el efecto entonces, se ofrecerd a continuacion un panorama mas 0 menos
general de nuestra legislacion correspondiente, comparandola con diversa legislacion
extranjera, en el intento de encontrar ciertos rasgos y lugares comunes. Empero lo
sefialado anteriormente, también sera interesante hacer patentes las dificultades y
desventajas por las cuales atraviesa nuestra politica penitenciaria. Este ejercicio de lege
data, en caso alguno debe ser concluyente o categérico, pues sélo se han tomado como
punto de comparacion la situacion normativa de algunos paises, entre ellos Argentina,
Colombia, Uruguay, Per( y Espafia>.

Sefialada entonces esta advertencia, observemos el siguiente cuadro comparativo de
leyes, reglamentos, programas y directrices que se observan en los paises sefialados
anteriormente.

1. En Argentina encontramos lo siguiente: la ley de Ejecucion Penal N° 24660; Ley

Organica del Servicio Penitenciario Federal N° 20416; Reglamento de

51 En el caso espafiol, encontramos lo siguiente, en palabras de Diez Ripollés: “Nunca antes, pese a las
persistentes insuficiencias, la administracion de justicia penal habia sido sometida a un proceso de
modernizacion como el que estd experimentando desde hace al menos dos lustros. También disponemos
de un sistema penitenciario que, bien regulado desde los inicios de la democracia, opera
mayoritariamente en instalaciones de nueva planta, lo que le ha permitido convertirse en uno de los
mejor equipados del continente europeo.

Sin embargo, todos esos esfuerzos no han logrado disipar una sensacién generalizada de insatisfaccion
por los resultados obtenidos, con propuestas muy dispares sobre cual deba ser el camino a seguir. En la
dinamica politica ello ha terminado desembocando en una febril y atolondrada actividad legislativa, que
ya ha producido cerca de tres decenas de reformas del Cédigo Penal en 15 afios, sin contar las
numerosas modificaciones normativas y organizativas en todos los sectores relacionados con la justicia
penal”. (DIEZ RIPOLLES, J.L.: 2012, p. 32)
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Comunicacion para los Internos; Reglamento de Disciplina para Internos;
Reglamento de Modalidades Bésicas de Ejecucion; Reglamento General de
Procesados, entre otros tantos.>

En Colombia encontramos lo siguiente: Acuerdo 0011 de 31 de octubre de 1995,
por el cual se expide el Reglamento General al cual se sujetaran los reglamentos
internos de los Establecimientos Penitenciarios y Carcelarios; Decreto 407 de 20
de febrero de 1994, por el cual se establece el régimen de personal del Instituto
Nacional Penitenciario y Carcelario; Decreto 446 de 24 de febrero de 1994, por
el cual se establece el régimen prestacional de los servidores publicos del
Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario, INPEC; Decreto 537 de 8 de
marzo de 1994, por el cual se reglamenta el articulo 50 de la Ley 65 de 1993
sobre el Servicio Militar para Bachilleres en el Instituto Nacional Penitenciario y
Carcelario; LEY 65 de 19 de agosto de 1993, por la cual se expide el Cddigo
Penitenciario y Carcelario entre otros.>®

En el caso de Uruguay se destaca muy gratamente un par de leyes sobre el tema
de nuestra investigacién: La Ley 17.897 de Humanizacion y Modernizacion del
Sistema Carcelario y, a su vez, complementariamente el Reglamento de
redencion de pena por trabajo y estudio previsto en la Ley de Humanizacion y
Modernizacion del Sistema Carcelario. De un estudio critico sobre ambos
cuerpos normativos que, por extenso, no viene al caso mas que mencionarlo,
podemos sefialarlo como una buena alternativa bastante plausible a tener en
cuenta.>

En el caso de nuestro vecino pais Perd, Alejandro Solis Espinoza nos sefiala que
“Nuestro sistema penitenciario se sustenta en una base legal moderna, cuyo
desarrollo auténomo se inici6 con la primera ley penitenciaria nacional, el
Decreto Ley 17581 del 15 de abril de 1969, modificado en parte por el Decreto
Ley No. 23164 del 16 de julio de 1980 que incluyo la redencion de penas por el
estudio; asimismo fue importante la Constitucién Politica de 1979 que rigio
desde 1980, y que recogié normativamente al Codigo de Ejecucion Penal ain no
existente en dicho afo; asimismo el Reglamento Penitenciario aprobado por

Decreto Supremo No. 023-82-JUS, aunque practicamente no tuvo mayor

52 Fuente directa: http://www.congreso.gov.ar/ (Ultima visita: 10 de noviembre de 2013)

53 Fuente directa de http://www.senado.gov.co/ (Ultima visita: 10 de noviembre de 2013)

 Fuente directa de http://www.parlamento.gub.uy/rokbox/ComAdmCSS2.asp (Ultima visita: 10 de
noviembre de 2013
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vigencia o aplicacion real, y también el Cddigo de Ejecucion Penal de 1985,
normas hoy derogadas.
El actual Codigo de Ejecucion Penal, promulgado por Decreto Legislativo No.
654 del 31 de julio de 1991, y que consta de 153 articulos, establece los
lineamientos generales del vigente sistema penitenciario nacional, teniendo
como objetivo cardinal la resocializacion del interno. Asimismo es importante el
Reglamento de dicho Cddigo de Ejecucion Penal, aprobado por el Decreto
Supremo No. 015-2003-JUS, y constituye otra de las bases legales de nuestro
sistema penitenciario. De igual modo, el actual Reglamento de Organizacion y
Funciones del INPE, que fue aprobado por el Decreto Supremo No. 009-2007-
JUS.
Igualmente, la Constitucion politica de 1993 es la fuente legal de mayor rango, y
sigue la tendencia acogida por la Carta politica de 1979, estipulando en el
articulo 139, inciso 22: "El principio de que el régimen penitenciario tiene por
objeto la reeducacion, rehabilitacion y reincorporacion del penado a la
sociedad", en otros términos, el logro de la resocializacién del condenado.
No obstante este importante desarrollo normativo, anotamos que todavia el
divorcio entre lo que sefiala la ley y su plasmacion concreta es muy notoria y
abismal, por ello decimos que hasta el momento tenemos un moderno sistema
penitenciario formal, pero no real o factico”. (SOLIS, A.: 2008, p.9)>

5. El caso de Espafia es el mas vasto que hemos encontrado en este analisis. Con
todo, lo mas trascendental en materia penitenciaria (donde tienen cabida los
diversos programas de reinsercion y tratamiento de los reos), nos hemos
encontrado lo siguiente: Ley Organica 1/1979, de 26 de septiembre, General
Penitenciaria; Real Decreto 190/1996, de 9 de febrero, por el que se aprueba el
Reglamento Penitenciario; Real Decreto 515/2005, de 6 de mayo, por el que se
establecen las circunstancias de ejecucion de las penas de trabajos en beneficio
de la comunidad y de localizacion permanente, de determinadas medidas de
seguridad, asi como de la suspension de la ejecucion de las penas privativas de
libertad; Real Decreto 782/2001, de 6 de julio, por el que se regula la relacion
laboral de caracter especial de los penados que realicen actividades laborales en
talleres penitenciarios y la proteccion de Seguridad Social de los sometidos a

% Con todo, es menester sefialar que en Per(i se encuentra una de las carceles més peligrosas de
Latinoamérica, en Lurigancho, Lima.
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penas de trabajo en beneficio de la comunidad; Real Decreto 868/2005, de 15 de
julio, por el que se aprueba el Estatuto del organismo auténomo Trabajo
Penitenciario y Formacion para el Empleo; Real Decreto 710/2006, de 9 de
junio, de desarrollo de los Acuerdos de Cooperacion firmados por el Estado con
la Federacion de Entidades Religiosas Evangelicas de Esparfia, la Federacion de
Comunidades Judias de Espafia y la Comisién Islamica de Espafia, en el &mbito
de la asistencia religiosa penitenciaria; Real Decreto 1201/1981, de 8 de mayo,
por el que se aprueba el Reglamento General Penitenciario (articulos en vigor).
Real Decreto 1203/1999, de 9 de julio, por el que se integran en el Cuerpo de
Maestros a los funcionarios pertenecientes al Cuerpo de Profesores de
Educacion General Bésica de Instituciones Penitenciarias y se disponen normas
de funcionamiento de las unidades educativas de los establecimientos
penitenciarios.>®

Como vemos, estamos muy en deuda en comparacién a otros ordenamientos. La

situacion en Chile es verdaderamente deficitaria pues, de los diversos programas de

reinsercion que existen, muy heterogéneos, por cierto no hay un tronco o lineamiento

comun.

Aln més grave se vuelve el panorama al sefialar la legislacion existente en nuestro pais.

De un andlisis exhaustivo de la misma, nos encontramos con lo siguiente:

El Decreto Supremo N° 518, de 1998, del Ministerio de Justicia que aprueba el

Reglamento de Establecimientos Penitenciarios; la Ley N° 18.216, de 1982, que

establece medidas que indica como alternativas a las penas privativas o restrictivas de

libertad y deroga disposiciones que sefiala y, por altimo, la Ley N° 19.856, de 2003, que

crea un sistema de reinsercion social de los condenados sobre la base de la observacion

de buena conducta.

Como vemos, nuestra legislacion es pobrisima, y estamos a muy larga distancia de

cumplir, adn en el papel, las expectativas de reinsercion.

Una escasa y mas bien, negligente legislacion es sélo signo evidente de una nula

disposicion politica al didlogo, a las soluciones eficaces y a la urgente situacion de

nuestros recintos penitenciarios.

Con todo, el programa general de Gendarmeria no ofrece muchas alternativas para un

desarrollo sustentable de la idea de reinsercion. Bien sea por la falta de recursos,

%6 Empero la amplia legislacion existente del caso espafiol, es preciso tener en consideracion los reparos
sefialados por Diaz Ripollés en una nota al margen anterior.
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alternativas profesionales, financiamiento directo y razonable, condiciones carcelarias y
nula disposicién al mejoramiento de las condiciones carcelarias.

Prueba evidente de esto que afirmamos no es puro verso sin fundamentos, el informe de
la Agencia Altergrity Risk International (contratada por el gobierno de Chile durante
2010), es el diagnostico mas elocuente de lo que venimos sefialando.

Muchas de esas realidades han sido incorporadas a lo largo de nuestra investigacion
para concluir que, finalmente en nuestro pais hay nula disposicion a la promocion de la
reinsercion de los reos.

En Chile se esta encerrando por encerrar. La demagogia vindicativa puede mas que los
razonamientos légicos a la hora de legislar en el campo méas doliente de nuestro

ordenamiento juridico, como lo es el Derecho Penal.

Capitulo Cuarto:

A la hora de hacer un balance: ;Quién dijo que todo esta perdido?

1. Algunas ideas a modo de sintesis: Desafios para la politica criminal en
Chile. Por un trato mas humanitario y una politica a la altura que haga
frente a la titanica tarea que implica mejorar las condiciones carcelarias (y,

por supuesto, los programas de reinsercion) en nuestro pais.

1. En primer lugar, la reinsercion, rehabilitacion o resocializacion como se la ha
querido presentar con diversos nombres de igual significado en esta investigacion, tiene
su lugar, al menos en el aspecto tedrico de la discusién, dentro de uno de los fines que
se le ha querido otorgar a la pena, la finalidad preventiva de la misma, es decir, que esta

opere, por un lado y en un rango general (mirando a la sociedad en su conjunto), como

58



mecanismo de desincentivo a la comision de delitos, por las perjudiciales consecuencias
que implica estar recluido. O sea, como una suerte de amedrentamiento.

La mirada a las consecuencias perjudiciales de la misma, intentara provocar, de esta
forma, un sentido atemorizante de la pena. Por otro lado, y dentro del mismo tdpico, la
finalidad preventiva especial positiva de la pena busca un trabajo sobre el delincuente, a
modo de tratamiento resocializador, o bien para evitar que vuelva a cometer nuevos
delitos y cambie su mentalidad o, en el peor de los casos, como forma de amortiguar y
contener su “instinto delictivo”, logrando de esta forma su reincorporacion a la sociedad
por medio del trabajo, la terapia psicoldgica, la vida en armonia con valores y
prerrogativas del orden social, etc.

2. Aun antes de intentar encontrar una finalidad a la pena (y en lo particular la pena
privativa de libertad), preguntémonos si acaso esta misma “vale la pena”. En este
sentido, sin el animo de zanjar la discusion, ver a la prevencion general y especial con
que debiera operar la pena, y ver por tanto este fin como el méas idéneo es, con todo,
cuestionable.

Reafirmamos la idea presentada por Enrique Aldunate, quien sefiala, siguiendo los
lineamientos del profesor Juan Bustos que “la pena en el estado democratico de derecho
surge como indispensable simbolo de su poder y parte de su aparato de control”.
Ademas, respecto a la pena misma, como instrumento de control, también es importante
tener bien presente “impedir que esta se convierta en la total negacion de la libertad y
dignidad humana, es decir, si hay una utilidad individual y social que buscar, ella es
garantizar que no destruya al individuo y al tejido social. La alternativa verdadera no es
nunca otra pena o una pena diferente, sino la no existencia de la pena, pero mientras ello
no sea posible, la legitimacion y la fundamentacién de la pena s6lo puede provenir
desde su limitacion esto es, profundizando las garantias materiales y formales para la
dignidad y libertad de la persona humana”. (ALDUNATE: 2004, p.4)

3. No obstante las actuales visiones que proponen tomar a la pena mas que como
un castigo, como un tratamiento sobre el delincuente, es preciso que miremos con cierto
recelo esta idea, pues, aunque noble y posiblemente mas eficaz, no deja de tener ciertos
reparos, ya que la pena siempre tendra un efecto vengativo sobre aquel que ha cometido
delito, aunque se intente buscar otras intenciones. Incluso mas, esta vision de la pena
como un tratamiento, tiene sus principales criticas en el hecho concreto de las altas

posibilidades de que falle y en que, ademas, roza con la individualizacion crimindgena
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de una persona en particular, lo que la hace, peligrosa y tendenciosamente, afin con un
Derecho Penal de autor, propio de los regimenes totalitarios, e incluso también de
regimenes democraticos, cuando se dejan llevar por politicas populistas Yy
sensacionalistas.

Como se viene sefialando, es preciso que guardemos ciertos reparos con la idea de la
prevencion especial positiva como fin de la pena, pues, a decir de Juan Bustos “desde la
perspectiva de la dinamica democratica la prevencion especial resulta paralizadora. La
resocializacion significa reconocer la posibilidad de manipulacion de los individuos por
parte del Estado y sobre todo la paralizacion de toda actividad de control democratico
del poder y de rediscusion de sus contenidos, ya que las pautas de resocializacion son
determinadas por el propio Estado.

Por otra parte, continGa el autor sefialando que “desde el punto de vista practico, la
prevencion especial requiere disponer de una gran cantidad de recursos econdémicos,
cuestion dificil aun en paises de gran desarrollo. Esto significa — y aqui es muy claro el
autor- que los tratamientos, cuando se llevan a cabo, quedan reducidos a un pequefio
grupo de sujetos y aun respecto a ellos hay dudas en relacion a su eficacia”. (BUSTOS,
J.: 2005, pp.531-532) Compartimos plenamente esta idea.

4. Por lo mismo, atendidos los diversos fenémenos que implica la vida carcelaria,
tratar de hacer coincidir la pura teoria con la realidad féctica es, con todo, una tarea que
implica una doble lectura y un profundo cuestionamiento constante.

5. Se debe atender siempre a la calidad de fin en si mismo que todos los seres
humanos tenemos, por tanto, la peligrosa instrumentalizacion que implica una fallida
aplicacion de tratamientos resocializadores, claramente atenta contra este axioma
fundamental.

6. Tal como lo retrata Silvio Cuneo, “Ni siquiera una eventual utilidad de la pena,
esto es, incluso aquellos tratamientos que sirvan de algo, pueden emparentarse con el
reconocimiento de la dignidad del hombre.

Pues bien sabemos que la pena en abstracto, esto es, como una mera amenaza, es algo
semejante a la nada; en cambio —dird Rivacoba- “cuando ésta se aplica, al ejecutarla, es
en el hombre, determinado, de carne y hueso, en quien se cumple, en quien se ejecuta, y
si se le mira, se la toma, se la emplea y manipula como un instrumento, ese instrumento
es nada menos que el hombre a quien se le ha impuesto y que la sufre, con toda su rica 'y
doliente humanidad”. CUNEOQO, S.: 2010, p. 125) En el mismo sentido, Zaffaroni

sefala que “La puesta al descubierto del mito de la resocializacion nos debe llevar a
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pensar en los limites racionales de la misma, no solo en cuanto a la privaciéon de
libertad, sino también en cuanto a los medios empleados, puesto que el enorme arsenal
de medios actuales de control de conducta en el plano individual, puede hacer de este
mito una realidad atroz en manos de delirantes fanaticos.

La sefialada critica debe hacernos repensar la resocializacion y sus limites, tanto facticos
como juridicos, para no caer en el absurdo de negar una realidad evidente, ni por otro
lado, de superar esa realidad mediante una provision de medios atroces, que es uno de
los caminos que parece insinuarse peligrosamente, como resultado de la vocacién
tecnocratica de nuestro tiempo”. (ZAFFARONI, E: 1982, p. 57)

7. Ya en lo estrictamente sustantivo, tal como reza el encabezado de esta parte (ya
final) de nuestra investigacion, preguntémonos, si es que todo esta perdido, ¢cémo
hacemos para que, desde una Optica reduccionista y garantizadora de derechos, la
institucion penitenciaria, y desde luego los programas y directrices que dirigen y
sefialan los programas de reinsercion para sentenciados a pena privativa de libertad,
funcione mas humanamente.

Para ello, desde luego, y en primerisimo lugar, el concepto de DIGNIDAD, siempre
debe estar presente. Dignidad entendida en un sentido kantiano, atendiendo a la calidad
de fin en si mismo que todos los seres humanos somos.

Si quisiéramos aventurarnos a establecer un fin, mas bien genérico para la humanidad,
en palabras, una vez mas de Juan Bustos diremos que “ese fin de la persona es su propia
liberacion, es la satisfaccion de su necesidad, es el disponer de diferentes opciones para
resolver sus conflictos sociales. La pena —aun cuando es cuestionable, desde ya, que
pueda prestar utilidad alguna- en su imposicion tiene que estar al servicio de esas
necesidades del sujeto. Solo asi puede (podria, pensamos nosotros, desde un profundo
escepticismo fruto de nuestra investigacion) ser util socialmente”. (BUSTOS, J.: 2005,
Tomo I, p. 37)

8. Desde luego, se hace imprescindible revisar la legislacion existente en nuestro
pais. Pobrisima en extremo, por cierto. Creemos, es impresentable que las directrices de
los diversos programas de reinsercion estén reunidas en un escueto reglamento, aln
peor, solamente que un par de articulos se haga mencion de la reinsercién. Esto Gltimo
claramente es uno -sino el principal- obstaculo para pensar positivamente en una
posible eficacia de las politicas de reinsercion.

Un robustecimiento de la legislacion pertinente a nuestro tema permitiria ser, al menos

en el papel, un punto de partida para una mejor politica penitenciaria. Desde luego,
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creemos que de la comparacion legislativa con otros ordenamientos estamos muy, muy
en deuda. Incluso la academia es en parte responsable, pues el Derecho penal debe
siempre estar apuntando a su humanizacion y dulcificacion, en sus fundamentos y
aplicacion, y no, por el contrario, en afan de recargar el aparato punitivo y todas sus
agencias. No es bueno caer en la demagogia vindicativa, ni menos aun, en el populismo
penal. Un sano ejemplo que podriamos adoptar como modelo a seguir (aun entendiendo
que por idiosincrasia y avance cultural seguimos estando en deuda) es el caso de los
Paises Bajos°": Holanda cuenta con una estructura carcelaria para acoger a 14000 reos,
pero el nimero actual es de 12000.

Para reajustar la situacion, las autoridades del pais cedieron a sus vecinos belgas en
régimen de alquiler.®® Con esta férmula, los Paises Bajos ingresan cerca de 30 millones
de euros unicamente con el centro penitenciario de Tilburg, situado al sur del pais.

En paralelo, se ha planteado la necesidad de reducir drasticamente el tamafio de la
plantilla del personal de las Instituciones Penitenciarias. Con esta medida se podrian
eliminar 1.200 puestos de trabajo.

Holanda cuenta con una poblacion de 16,6 millones de habitantes (similar a Chile) y
tiene en la actualidad 12.000 presos. Segun el Centro Internacional de Estudios
Carcelarios, el King's College de Londres, Estados Unidos tiene 2.300.000 presos entre
rejas, lo que supone la cuarta parte de los reclusos del mundo.

China ocupa el segundo lugar con 1.600.000, a pesar de tener cuatro veces mas
habitantes que el pais norteamericano. Esta cifra excluye a los disidentes que estan en el
sistema extrajudicial de reeducacién por medio del trabajo.

En Latinoamérica, Brasil lidera el ranking regional con 549.577 reclusos. Le siguen
Colombia con 114.697, Pert con 59.451, Argentina con 59.227 y Venezuela con 50.000
presos.

Entre 1985 y 1995, el estado holandés dobld el niamero de celdas debido al aumento de
la criminalidad en la década de los 70.

En 1989 se introdujo un cambio en el Cddigo Penal por el que el juez podia imponer
como sancién un numero de horas de trabajo en servicio a la comunidad, en lugar de la
pena de prision. Estas sanciones se pusieron en marcha en 1997 y el numero de

encarcelados con pena de mas de seis meses bajo de 23.500 a 18.000.

%" Datos obtenidos del sitio de la Universidad de Amsterdam http://www.uva.nl/home (Ultima visita: 16
de noviembre de 2013).

%8 Lo cual, en todo caso, resulta del todo dicotémico pues, se apuesta en esta investigacién por un
paulatino cierre de estas instituciones y no a “vaciarlas para que las habiten otros/as”.
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Este nuevo modelo defendia que los trabajos en favor de la sociedad favorecian la
reinsercion social del transgresor, al no estigmatizarlo como un criminal con la pérdida
de libertad.

En este sentido, el nimero de reincidentes era un 20% inferior entre los que habian
realizado trabajos sociales que entre los que habian estado en prision.

También hay argumentos econdmicos que justifican la aplicacion de este sistema. Un
delincuente castigado con trabajos sociales sigue con su empleo y realiza las tareas en
tiempo libre, mientras que un preso cuesta al Estado 100.000 euros por afio.>®

Otro ejemplo aun mas saludable es el caso sueco: A la inversa de las realidades
carcelarias de muchos paises del mundo (incluyendo la nuestra), donde los recintos
penitenciarios suelen estar sobrepoblados, Suecia cerrd este afio 2013 cuatro carceles y

un centro de detencion preventiva debido a la falta de reclusos en el pais. Segln datos

% En el caso de nuestro pafs, de acuerdo a datos recogidos de la Fundacién Paz Ciudadana (los cuales,
desde luego, sélo contribuyen a seguir agravando la preocupante situacion en nuestros centros
penitenciarios y no a ofrecer efectivas y serias propuestas de cambio en la materia), se ha sefialado que
hasta $ 550 mil, equivalentes a tres sueldos minimos de $ 182 mil, puede llegar a costar mensualmente
mantener un preso en el sistema penitenciario.

Asi lo revel6 el ministro de Justicia, Teodoro Ribera, quien dijo que el Estado desembolsa entre $ 350 mil
hasta $ 550 mil al mes, por cada uno de los cerca de 54 mil internos en las carceles chilenas.

El andlisis se hizo tras la muerte de 81 reos en la carcel de San Miguel. EIl ministerio comenz6 un plan de
disminucioén de la sobrepoblacién y de mejoramiento de las medidas de rehabilitacion y reinsercién.

"Lo que es absurdo es que estemos gastando hasta 550 mil pesos en una persona que sale peor de lo que
entra. Sale mejorada en su caracter delincuencial. Ese monto es un dinero botado, si los internos no tienen
rehabilitacion", sefialé Ribera.

Segun cifras entregadas por el Ministerio de Justicia, Gendarmeria gasta, mensualmente, $ 284.511 en los
presos de las carceles tradicionales, como la Ex Penitenciaria, s6lo por concepto de gastos de residencia,
horas de trabajo de los gendarmes y alimentacion.

En cambio, en las cérceles concesionadas como Santiago Uno, es de $ 415.895.

A estas cifras hay que sumar los costos extras de lavanderia, seguridad, capacitacion, talleres y salud. El
saldo final es de $ 350 mil en cérceles tradicionales y $ 550 mil en concesionadas.

"Los cambios dependen del valor de la construccion y la mantencion de los reos. Hay penales en Chile en
que la poblacién es insignificante, pero el personal para la mantencion es muy alto. Como los de la XI y
X1l Regién", sefiald el ministro.

Ribera indic6 que para disminuir el hacinamiento y mejorar la reinsercion se van a construir tres carceles
modelo, cuya capacidad va desde 1.800 hasta 2.400 internos.

Hasta ahora, la Unica que esta en vias de construirse es la de Panguilemo en la VII Regidn, dado que en el
caso de los proyectos de Alhué y Chillan Viejo, Justicia esta buscando otros terrenos para emplazarlos.
"En estos recintos, los reos tienen necesariamente que estudiar o trabajar”, manifesto.

Segun la directora del area Justicia y Reinsercién de la Fundacion Paz Ciudadana, Ana Maria Morales,
los costos asociados a internos de las carceles concesionadas son mas altos, porque tienen una mejor
calidad de vida, dado que no hay hacinamiento.

Morales preciso que en California, Estados Unidos, se paga US$ 3 mil ($ 1.410.000) mensualmente por
cada interno y que en Inglaterra, la cifra llega a US$ 4 mil ($ 1.880.000).

"Se ha invertido en mejorar las condiciones en las que viven los internos. Sin embargo, el nivel de
hacinamiento hace que todas aquellas mejoras, con el tiempo, se tornen insuficientes y lleven al Estado a
estar invirtiendo constantemente en las carceles", dijo la especialista de Paz Ciudadana. (Datos obtenidos
de Anuario de Estadisticas Criminales, afios 2010 y 2011, disponibles ambos en
http://www.pazciudadana.cl/category/publicaciones/. Fecha de dltima consulta: 16 de noviembre de 2013)
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oficiales®, entre 2011 y 2012, el nlimero de presos en el pais nérdico se redujo en un
6%. Asi, en 2012, de los 9,5 millones de habitantes de Suecia, s6lo 4.852 estaban en
prisién. Un fenébmeno que viene repitiéndose desde 2004. Desde ese afio el porcentaje
de reclusos cayd a un promedio de 1% anual.

En palabras de Nils Oberg, jefe de los servicios carcelarios de Suecia: “Esperamos que
los esfuerzos que invertimos en rehabilitacién y en que los presos no reincidan haya
tenido impacto, pero no creemos que esto pueda explicar totalmente la reduccién del
6%".

El sistema penitenciario sueco, que es reconocido por tener un enfoque humanitario y
amable con los reos, cerr6 las carceles de los pueblos de Aby, Haja, Batshagen y
Kristianstad.

Los expertos apuntan que no existe una claridad total respecto de las razones que han
permitido cerrar parte de la infraestructura carcelaria del pais, pero coinciden en que el
uso de sentencias alternativas para crimenes de baja gravedad -relacionados con drogas
0 robos menores- han jugado un papel fundamental. “Lo que estamos haciendo es para
responsables de crimenes menos serios, como robos y asaltos con menores grados de
violencia. La idea aqui es que esas personas que de otro modo pasarian unos pocos
meses en prision, lo que costaria mucho dinero, con el riesgo de la reincidencia, los
mantenemos fuera de la carcel”, sefiala el profesor de criminologia de la Universidad de
Estocolmo, Jerzy Sarnecki.

Segun datos del Consejo Nacional Sueco para la Prevencion de la Delincuencia, de las
personas que ingresaron a la carcel en 2012, el 23% habia sido condenado por delitos de
robo, un 14% por delitos contra personas, cerca de un 19% por delitos de drogas y
alrededor de 16% habian sido condenados por infracciones al momento de conducir.
Sarnecki detall6 que el reemplazo de las estancias breves en prision por otro tipo de
medidas punitivas, como la vigilancia a través de dispositivos electronicos de
seguimiento o el servicio comunitario, han ayudado al descenso de presidiarios.

De acuerdo con la revista norteamericana The Atlantic, en las carceles de alta seguridad
en Suecia, Noruega, Dinamarca y Finlandia, los vigilantes no sélo cumplen tareas
correccionales, sino que, ademas, establecen lazos con los prisioneros para ayudarlos en

la reinsercion.

% Obtenidos, por un lado, del Centro de Estudios penales y criminologicos de la Universidad de
Estocolmo (http://www.su.se), Ultima visita: 18 de noviembre de 2013 y del sitio oficial del Sveriges
Riksdag (Parlamento Sueco) http://www.riksdagen.se, Ultima visita: 18 de noviembre de 2013.
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“Uno de los factores mas importantes para nosotros es tratar de estimular la reinsercion
al mercado laboral. Eso es un factor importante para reducir la reincidencia en el
crimen. Por eso tenemos en las céarceles suecas trabajo industrial, con lo que los
entrenamos en varias areas de produccion, para que cuando salgan no sélo tengan una
formacion educativa, sino que también sean capaces de realizar tareas en areas textiles,
madera y construccion”.

De los ejemplos anteriores lo que queda cuestionarse es si, entonces, ¢serd posible que
nuestro pais pueda apuntar en esa direccion? De momento pareciera que no. Salvo
excepcionalisimos casos, los trabajos de reinsercion en nuestro pais tienen escasa
eficacia practica. Pues en Chile solo se apuesta al encierro o a la construccion de més
carceles como Unica alternativa posible para solucionar la cuestion criminal. No se
atiende debidamente esta dicotomia ni se persiguen verdaderamente las reales causas de
la existencia de la delincuencia, como lo es la marginalidad en todos sus ambitos y la
falta de oportunidades para los més desfavorecidos de nuestra sociedad. No por nada, de
un ejercicio simple de observacion de nuestras carceles notaremos las carencias de la
mayoria de los reos (al menos en aquellos cuyo indice de peligrosidad es bajo)
Insistimos que la construccion de mas carceles como Unico presupuesto de una politica
criminal que pretenda ser efectiva, no esta sino destinada al fracaso pues, a decir de
Wacquant “por cierto, se podrian construir mas carceles. Y un importante numero de
sub-ocupados, marginalizados, jovenes drogadictos y otros “parias urbanos”, seguro que
terminarian ingresando en ellas. De Perogrullo, las carceles son para tenerlas llenas
(mejor ser mas realista atn y utilizar el término correcto: sobrepobladas) o, mejor aun,
atiborradas de “malvivientes” y “perdedores”. (WACQUANT: 2001, p.361)

9. Como, o bien, que fundamentos debe tener esta legislacion debe recaer en el
estudio de verdaderos, y desde luego diversos expertos. No en manos inescrupulosas
que, o bien por puro afan electoral, o por cualquier otra razén, prometan aumentar la faz
castigadora del derecho, la mas doliente de todas las ramas de nuestro ordenamiento.

No permitamos, en palabras de Zaffaroni que “cualquier irresponsable clame por
venganza en los medios masivos, abiertos a los discursos mas disparatados”. No
permitamos —siguiendo al mismo autor- que “los politicos espectaculo produzcan leyes
penales, que es mds barato y les da publicidad por un dia”. (ZAFFARONI, E.: 1999, p.
84)
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10.  Con todo, finalmente debemos entender el delito no como un céncer de la
sociedad, sino como un fendmeno propio de la dindmica social. Estudiarlo
concienzudamente, reducir la brecha social, garantizar de mejor manera diversos
derechos sociales (que estimamos es la principal fuente que deriva en la comision de
delitos: la carencia de garantias), podra ayudarnos a hacerlo mas inteligible y, con todo,
soportable.

11.  Por ultimo, digamos algunas palabras finales para la delincuencia, o bien para
los delincuentes. No caigamos, como diria Zaffaroni en el ejercicio de hacer
criminologia medidtica. “La criminologia medidtica crea la realidad de un mundo de
personas decentes frente a una masa de criminales identificada a través de estereotipos,
que configuran un “ellos” separado del resto de la sociedad, por ser un conjunto de
diferentes y malos.

Los “ellos” de la criminologia medidtica molestan, impiden dormir con puertas y
ventanas abiertas, perturban las vacaciones, amenazan a los nifios, ensucian en otros
lados y por eso deben ser separados de la sociedad, para dejarnos vivir tranquilos, sin
miedo, para resolver nuestros problemas. Para esto es necesario que la policia nos
proteja de sus acechanzas perversas sin ningan obstaculo ni limite. Porque nosotros
somos limpios, puros inmaculados”. (ZAFFARONI, 2011, p. 369)

Reiteramos esta advertencia, no veamos en quien comete un delito un desviado, un
“paria urbano” como Wacquant. Veamos en quien comete un delito, en quien ha pasado
parte de su vida tras las rejas, ante todo y siempre, a un préjimo. Veamonos en él.

Podriamos ser nosotros mismos.
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Reglamento General Penitenciario (articulos en vigor).

Real Decreto 1203/1999, de 9 de julio, por el que se integran en el
Cuerpo de Maestros a los funcionarios pertenecientes al Cuerpo de
Profesores de Educacion General Basica de Instituciones Penitenciarias y
se disponen normas de funcionamiento de las unidades educativas de los

establecimientos penitenciarios.

Informes y documentos técnicos

1.

2.

3.

“Reincidencia y Reinsercion: Buscando un futuro para los reclusos”.
Estudio publicado por la Fundacién Libertad y Desarrollo, Santiago de
Chile, 2011.

FRULING, Hugo, ESPINOZA, Olga: “Por una politica efectiva de
beneficios penitenciarios”, Ensayo publicado en Diario La Tercera, el dia
domingo 18 de Agosto de 2013. Disponible en version digital en

www. latercera.com (Ultima revision: jueves 22 de agosto de 2013).

“Altergrity: La millonaria asesoria para modernizar las carceles que

quedo6 incompleta”, Informe realizado por CIPER Chile, disponible en
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http://www.latercera.com/

http://ciperchile.cl/2013/08/26/altegrity-la-millonaria-asesoria-para-

modernizar-las-carceles-que-quedo-incompleta/ Fecha de  dltima

revision: 7 de octubre 2013.
. Informe de la fiscal de la Corte Suprema, dofia Monica Maldonado sobre
las  carceles chilenas, Junio de 2009, disponible en

http://ciperchile.cl/wp-content/uploads/Informe-de-fiscal-de-Carceles.pdf

. Instituto Nacional de Derechos Humanos, Informe Anual 2011.
. Anuario de Estadisticas Criminales correspondientes a los afios 2010 y

2011,disponibles en http://www.pazciudadana.cl/category/publicaciones/
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