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PRESENTACION

La situacién de las carceles en Chile y el mundo es un tema altamente controvertido para la
opinién publica y el Derecho, no obstante parece estar abandonado por quienes se dedican a ella
desde la academia. Existen grandes tratados que analizan la ejecucién penal desde su teorfa', los
que han sobrevivido al paso del tiempo y las distancias, sin embargo, los estudios que contrastan

esa teorfa con la realidad carcelaria son particulares y escasos en mi pais.

Luego, no obstante el Derecho procesal penal ha sufrido grandes modificaciones a partir de
la reforma al Cédigo de Procedimiento penal, que se implement6 de forma progresiva desde el
2000, lo cierto es que la deuda en materia carcelaria permanece y permanecera en tanto no se
suplan las criticas en cuanto a la falta de una Ley de Ejecuciéon Penal que regule la materia, de
Tribunales especializados en el area, pero fundamentalmente, en cuanto no se reconozcan
derechos a quienes, en cumplimiento de una pena, parecen dejar de ser personas para la sociedad,

la opinién publica y, muchas veces, la Ley.

Este trabajo se estructura en base a dos grandes miradas: primero, un estudio general de las
distintas teorias sobre la naturaleza de las normas que regulan el Derecho carcelario ,-a saber, la
teorfa procesalista, penalista, administrativa, mixta y s# generi-, y cortrelativamente, la vision de
relaciéon de derechos y obligaciones o de sujeciéon que pueda surgir entre el Estado y el preso;
contrastandolo con la situacion chilena y considerando diversos pronunciamientos judiciales que
puedan vincularse, sean estos nacionales o internacionales, asi como los tratados internacionales

en la materia.

Una segunda mirada serd la que se plantea en la segunda parte del trabajo, desde la que se
busca estudiar los 6rganos mas importantes que intervienen en la ejecuciéon de las penas
privativas de libertad, sus competencias, sus limitaciones, y su regulacién general, tratando de
descubrir qué teorfa, de las antes planteadas, es la que prima en Chile y si, de acuerdo a lo ya
sostenido, se condice o no con los estandares ya trazados. Adelantemos, para una mejor

comprension, que el 6rgano que tiene mas facultades en la etapa de ejecucién penal es

Véase, por ejemplo, Cuello Calén, La moderna penologia, tomo 1, Casa editorial Bosch, Barcelona, 1958.
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Gendarmeria de Chile como 6rgano administrativo, aun cuando del estudio de la teoria se
desprende que el Derecho administrativo no satisface las necesidades que un Estado de Derecho
exige para la aplicacién de su poder punitivo como si lo hace el Derecho penal en conjunto con

los Tribunales de Justicia.
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Primer Capitulo:
TEORIAS SOBRE LA NATURALEZA JURIDICA DE LAS NORMAS QUE
REGULAN LA RELACION CARCELARIA

“Vago en el patio seis semanas
con su vestido de gris viejo;

en la cabeza el ros de cricket

y el paso alegre y sin tropiezo,
mas nunca vi que alguien mirase

la luz del sol con tanto anhelo”.

Oscar Wilde?

I.  Introduccién al capitulo.

El Derecho que regula la ejecucion de la sancién penal ha tenido variados nombres a lo largo de
su historia dependiendo de la forma como éste sea concebido. Entre otras denominaciones, las mas
frecuentes son Derecho penitenciario’, Derecho de ejecucion penal’, Derecho penal ejecutivo y

Derecho carcelario.

Luego, considerando que esa diversidad de denominaciones ain no es reemplazada por un
nombre cuyo acuerdo trascienda fronteras se puede desprender que aun no existe, tampoco, un
consenso a la hora de seflalar qué entendemos por Derecho carcelario y cual ha de ser la naturaleza

juridica de las normas que lo componen.

Tradicionalmente, se adscribe a cuatro teorias sobre su naturaleza juridica: la teoria

administrativa o material, la teorfa procesal o jurisdiccional, la teorfa penal o sustantiva y la teorfa

2 Wilde, Oscar, La balada de la circel de Reading. Traduccion de Mario Reyes Sudrez. El Ancora editores, Bogota,
1998, verso 17, pp. 39.

3 No obstante la etimologfa de la palabra “penitencia” se critica tanto por su caracter religioso como por su
aparente incompatibilidad con el objetivo resocializador que hoy se busca en la ejecucién penal, gran parte del Derecho
italiano y espafiol han acufiado tal nombramiento y, por tanto, en algunas ocasiones se empleara en este escrito obviando
las criticas antes aludidas. Sobre el asunto, véase: Valenzuela Saldias, Jonatan, La pena como penitencia secular. Apuntes sobre
el sentido de la ejecucion penal, en Revista de Derecho, Vol. XXIII, N° 1, Julio 2010, pp. 255- 268.

4 Para profundizar mas sobre su origen y las distintas denominaciones de ésta especialidad, véanse, Téllez
Aguilera, Abel, Novelli y su tiempo. Una aproximacion a los origenes y al concepto de Derecho penitenciario, en Revista de
Estudios Penitenciarios, N° 255, Madrid, 2011, pp. 9-33 y Kendall, op. cit., pp. 19-22.
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mixta’. Pero, ademas, existe una teorfa relativamente més reciente: aquella que postula la naturaleza sui
generi de la ejecucion de la pena, derivada de la autonomia de ésta como un nuevo ordenamiento
juridico particular distintos de los enunciados’.

A su vez, directamente vinculadas a aquellas teorfas de la naturaleza juridica de las normas, se
presentan las posturas sobre la naturaleza de la relacién penitenciaria propiamente tal, entre las que
destacan dos grandes visiones: la que entiende el vinculo entre el Estado y el preso como una relacion
de derechos y obligaciones para ambas partes, y la que, en cambio, lo entiende como una relaciéon de

sujecioén o de poder.

I1. Las teorias sobre la naturaleza juridica de las normas que regulan la relacién carcelaria.

1. Relacién de Derecho puiblico como teorfa general.

Tradicionalmente, la doctrina ha estado de acuerdo en sostener que la naturaleza juridica del
Derecho carcelario es de Derecho publico, en primer término. Sin embargo, la escasa discusion al
respecto y la poca necesidad de desarrollar sus argumentos frente a tal unanimidad ha hecho que, en
la actualidad, quienes desarrollen alguna de las teorfas particulares, lo hagan sin hacer esta precision.
Mas bien, inician su analisis directamente desde el del ordenamiento juridico particular que adscriban,
esto es, Derecho administrativo, Derecho penal o Derecho procesal, asumiendo, a veces tacitamente,

que tal naturaleza es de Derecho publico, sin reparar en sus consecuencias.

Esta falta de precision se ve naturalmente incentivada por el sentido comun al constatar que casi
la unanimidad de la doctrina, al adscribir una teoria basada en un ordenamiento juridico particular de

Derecho publico, lo que esta haciendo es reconocer aquella categoria sin profundizarla.

En 1954, Manzini aclaraba que la ejecuciéon de las providencias del juez penal da lugar a una
relacién de Derecho publico entre el Estado y el sujeto sobre el cual recaigan las medidas, por cuanto
en ella interviene el Estado como titular de potestades soberanas y de intereses publicos’ y que,
recién luego de hacer tal distincién debemos comenzar a desentrafiar la naturaleza del ordenamiento

juridico particular de la ejecucion penal.

5 Las tres primeras teorfas basicas las encontramos enunciadas en la obra de Manzini, Vicenzo, Tratado de Derecho procesal
penal, tomo V, Ediciones juridicas Europa- América, Buenos Aires, 1954, cfr. pp. 313. No obstante, en las paginas que
siguen, se evidencia claramente una mixtura de aquellas teorfas al diferenciar los tipos de normas que intervienen, en razén
de su contenido y en razén de la funcién que estas presentan en un sistema complejo.

6 Véanse, por el momento, Garrido Guzman, Luis, Manual de Ciencia penitenciaria, Edersa, Madrid, 1983, pp. 6-9.

7 Manzini, op. cit., tomo V, cft. pp. 312- 314.
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En pleno siglo XXI, son pocos los autores chilenos que se han abocado a la tarea de su estudio
en nuestro ordenamiento juridico. Entre ellos, José Luis Guzman Dalbora, al analizar la posicion
juridica del preso, sefiala que, siendo el titulo fundante de la relacién penitenciaria, la sentencia
judicial, en cuyo contenido se discuten garantias constitucionales y derechos subjetivos, no puede
sino ser entendido este vinculo como una relaciéon de Derecho publico cuya consecuencia es que
faculta al Estado a limitar, solamente, la libertad personal del preso, mas aun, la libertad de elegir el

lugar de morada, como unico ente con tal atribucion®.

A mayor abundamiento, en cuanto la particularidad de las relaciones de Derecho publico es que
uno de los sujetos que interviene es el Estado con su poder de imperio, es que, a su vez, tales
relaciones no estan, salvo muy raras excepciones, frente a una igualdad de condiciones, ni tedrica ni
practica, mucho menos si vemos al preso como un individuo que ha sido apartado de la sociedad por
haber vulnerado el pacto social y que suele generar un rechazo aun entre sus pares. De ello se
desprende la necesidad de regulacion, a través de una Ley, ante la posibilidad de que se ejerza
arbitrariedad por parte de quien detenta la posicion de superioridad: el Estado o quien ejecute en su

nombre.

Paraddjicamente, en el sistema de ejecucién penal chileno es el articulo 2° del Reglamento de
Establecimientos penitenciarios el que ha reconocido que el privado de libertad se encuentra en una
relacién de Derecho publico con el Estado, supliendo la labor de una Ley” al regular tales materias

que, por su contenido, rayan en la limitaciéon de derechos y garantias del individuo.

A nivel internacional, los pactos y convenciones que regulan la materia no dicen expresamente
que se trata de una relacién de Derecho publico sino que se enfocan en establecer limitaciones a la
intervencién estatal, decretar mandatos a ésta y en plasmar positivamente una serie de derechos y
garantfas fundamentales para la vida del preso. No obstante, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha sido reiterada en reconocer una de las teorfas que expone el Derecho administrativo

como regulador de la relacion penitenciaria, esto es, la teorfa de la sujecion especial y ha puesto

8 Guzman Dalbora, José Luis, La pena y la extincion de la responsabilidad penal, Editorial IBdeF, Montevideo- Buenos Aires,
2008, cfr. pp. 235.

? Respecto de las criticas que existen en Chile a la falta de una regulacién legal al sistema de ejecucion de penas, véase:
Valenzuela, Jonathan, Estado actual de la reforma al sistema penitenciario en Chile, en Revista de estudios de la Justicia, N° 6,
Universidad de Chile, 2005.

7
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especial énfasis en la posicién de garante del Estado para con el individuo', argumentos que

veremos mas adelante.

2. ¢Qué clase de relacién de Derecho publico?

1. Teoria procesalista o jurisdiccional:

Partiendo por el Derecho procesal, en Chile se han hecho extensos analisis sobre lo que es el
debido proceso, pero pareciera ser que una vez que se dicta la sentencia condenatoria, el proceso
termina y la persona condenada queda a la deriva de una regulacion juridica mucho menos exigente y
menos preocupada de la rigidez juridica que se atafia a las normas, los principios y valores que rigen

un ordenamiento juridico determinado.

En Italia surgieron las primeras voces que abogaban por que la naturaleza de la ejecucion penal
fuera jurisdiccional o procesal penal. Entre éstas destaca la opinioén de Carnelutti, quien opinaba que
la pena y su ejecucion eran objeto propio del Derecho procesal penal y no del Derecho penal, cuyo
propésito serfa, en cambio, el estudio del delito propiamente tal''. Sefialé, ademas, que la funcién de
jurisdiccién no absorbe necesariamente la nocién de proceso, siendo la ejecuciéon un proceso no

jurisdiccional, que se prolonga hasta la extincién de la pena'”.

En consecuencia, la ejecucion de la pena pasaria a estar regida por la labor del juez, en cuya
instancia se materializa la sentencia condenatoria como una etapa mas del procedimiento pero que se
ve limitada por el contenido sustantivo ya determinado por el pronunciamiento judicial”. La
intervencion de este nuevo actor, como tercero imparcial, permitirfa poner freno a la arbitrariedad
que puede surgir de instituciones que no son controladas, que en la practica son dificiles de fiscalizar
en todo momento y/o que ostentan un gran poder ante los individuos pero, ademas, permitia exigir
mayor presencia del rol de garante del juez en cuanto es su deber velar por el respeto a los derechos

de los intervinientes en todo el procedimiento penal.

10 Véanse, por ejemplo, Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia)
versus Venezuela, sentencia del 5 de julio de 20006, parrafo 87 y caso Instituto de Reeducacion del Menor versus Paraguay, sentencia
del 2 de septiembre de 2004, parrafo 152y 153.

11'Véase, Carnelutti Francesco, Cuestiones sobre el proceso penal, Ediciones juridicas Europa- América, Buenos Aires, 1961.

12 Véase: Carnelutt, Francesco, Estudios de Derecho Procesal, Ediciones Juridicas Europa- América, Buenos Aires, 1952.

13 Véase: Quilodran, Ana Luisa, La ¢ecucidn jurisdiccional de las penas, En especial las penas privativas de libertad (tesis para
optar al grado de licenciado en Ciencias Juridicas). Profesores gufas: Raul Tavolari y Claudio Meneses, Universidad de
Valparaiso, 2006.

8
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Acorde a esto ultimo, la literalidad armonica entre los articulos 76 inciso 1° de la Constitucion
Politica de la Republica y el articulo 1° del Cédigo Organico de Tribunales, que establecen que la
facultad de hacer ejecutar lo juzgado criminalmente corresponde exclusivamente a los tribunales
establecidos por ley, junto con la interpretaciéon que se ha dado al articulo 466 del Cédigo Procesal
Penal, atribuyen competencia en la ejecucion penal a los Jueces de Garantia, quienes, ademas, deben

velar por el respeto de los derechos de los intervinientes.

Por tanto y, en relacién, esta vez, a las disposiciones del Reglamento de Establecimientos

. . . 14 . . , . . .
Penitenciarios *, una primera consecuencia de esta teorfa es que cualquier medida de seguridad o

5
actuacion excepcional, durante la ejecucion, que implique restriccién o perturbacion de alguno de los
derechos del reo, que no se encuentran limitados por la sentencia, deben tener autorizacion judicial

previa, en tanto el rol del juez es esencial.

Es tan importante la presencia del juez en la etapa de ejecucion penal que la mayoria de los pafses
del mundo ya cuentan con una jurisdiccién especializada, es decir, con jueces de ejecuciéon de penas
cuya formacién se ha perfeccionado en el area, entre los que destaco Bolivia, Argentina, Brasil,
Espafia, Italia y Alemania, por ser semejantes a nuestra realidad, los unos, y los precursores del

Derecho de ejecucion penal, los otros.

Tal sistema, a rasgos generales, implica que los conflictos que se generan entre la llamada
Administracion penitenciaria y un penado, asi como los conflictos que estos puedan tener con otros
particulares, habiten, estos, dentro del mismo establecimiento penitenciario o no- tema de vital
importancia cuando se hace comun la implementaciéon de “carceles privadas”-, son resueltos por un
juez especializado en asuntos penitenciarios, independiente e imparcial y que debe seguir un

procedimiento especial en su labor.

. . . L. 15 . .

En Chile, en cambio, conocidas son las criticas™” a la falta de un sistema apropiado como el
descrito. No existe aun, una jurisdiccion especializada que pueda hacerse cargo de que, en la ejecucion
de las penas, se cumplan los principios del Derecho penal y del Derecho procesal penal, asi como del

resguardo de los condenados y los limites y garantias que enmarcan a un Estado de Derecho.

14 Por ejemplo, el articulo 38 sobre permisos excepcionales de salida por enfermedad grave o el articulo 87 sobre
aplicacion de medidas disciplinarias.

15 Véase, Kunsmiller Loebenfelder, Catlos, La judicializacion de la ejecucion penal, en Revista de Derecho de la Pontificia
Universidad Catdlica de 1 alparaiso, N° XX VI, semestre I, Valparaiso, Chile, 2005, pp. 113-123.

9
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No obstante de las normas antes mencionadas se desprende que el Juez de Garantia es el
encargado de cautelar los derechos del reo dentro del proceso penal, esta posicién no es unanime
encontrando quienes estiman que, en atencion a la historia fidedigna de la Ley, lo que buscaba el
legislador era resolver esto mediante una jurisdiccion especializada lo que genera problemas de

aplicacion al no existir ain pero que no obliga a los Jueces de Garantia a tal labot™.

Luego, su imposibilidad material de hacerse cargo de todas las tareas que le son encomendadas y
su falta de conocimientos especializados en esta area, lleva a que, en la practica, es la propia
Administracion penitenciaria la que se encarga de tal funcién, con amplias facultades de decision,

sancion y orden.

Por otra parte, que la ejecuciéon penal sea parte del procedimiento penal tiene consecuencias
importantes: se aplicarfan a esta dltima fase todos los principios y garantias del proceso penal, en
especial, el principio de legalidad, el principio de juridicidad y el derecho de defensa. Vemos, entonces
como la necesidad del juez se hace presente, no sélo para determinar la sentencia y con ello limitar
derecho y libertades del individuo legitimamente, sino que también, como contrapartida, tutelando los

derechos que sobreviven a esas limitaciones, hasta la completa ejecucion de la sentencia.

Si bien esta teoria constituye un claro avance en cuanto a la protecciéon de los derechos del preso
pot su sujecion a la intervencion judicial en relacién a lo que podria considerarse un actuar arbitrario
por parte de la administracion, no explica el por qué en la practica efectivamente debe intervenir la
autoridad administrativa atendiendo la realidad de los centros penitenciarios y los procesos

individualizados por los que debe pasar un reo en la etapa de ejecucion.

Tampoco se hace cargo de la critica de Manzini en cuanto a tener presente que la ejecucion
concierne a la “realizaciéon, modificacion, extincién o desconocimiento de la prevencion punitiva del
Estado, lo que pertenece al derecho sustancial pues todo lo que atafia al contenido material del

: : 17
proceso queda fuera del derecho procesal”, que se nutre exclusivamente de contenido formal .

Contra Carnelutti, Manuel de Rivacoba advierte, ademas, que su teorfa de separacion del

Derecho penal y el Derecho procesal no hace mas que evidenciar que ni el Derecho sustantivo ni el

16 Kendall Craig, Stephen, Tutela judicial efectiva en la relacidn juridica penitenciaria, Librotecnia, Santiago de Chile, 2010, cfr. pp.
96- 97.
17 Manzini, op. et ed, cit., cfr. pp. 313- 314.

10
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Derecho adjetivo se separan del todo, sefialando, a su respecto, que ni el primero puede concebir al
. . . . , 18 . ~
delito sin la pena, ni el proceso concluye siempre en ésta, pues puede terminar sefialando que no

hay delito y, por tanto, no hay pena o bien encontrar alguna otra via de solucién de controversias.

Luego, claro esta que la presencia del juez en la etapa de ejecucion es imperativa, sin embargo
¢significa ello que la naturaleza de la ejecucion es jurisdiccional? No, al igual que el Derecho penal
sustantivo, necesita de la intervenciéon del juez para materializarse, pero ello no lo vuelve de
naturaleza jurisdiccional, quedando atrapado por el proceso, sino que permanece en sus principios y

dota de contenido al mismo.

2. Teoria sustantiva o penalista.

Ya el profesor Rivacoba evidenciaba que no es posible imaginar un Derecho penitenciario
independientemente de la ciencia que estudia y determina la pena por cuanto no tiene un objeto
propio sino que es la parte del Derecho penal que se encarga de materializar y volver realidad a la
pena, son, por tanto, complementarios'’. Atin mas, podriamos sostener que ni la Ley ni la sentencia
penal traspasa lo meramente normativo, afectando la vida de las personas, sino que recién al

. . . . . 2(
ejecutarla restringe o anula parte de la existencia del condenado y produce sus consecuencias™.

Tanto es asi que, ni siquiera el Derecho penal es aquel que a través de sus funciones de
prevencion, retributiva o de reparacion es capaz por si solo de lograr el cometido de proteger los
bienes juridicos si no es de la mano de la ejecucion que logra materializar dicho fin. No se puede sino
entender que la ejecucion es parte del mismo Derecho sustantivo en su esencia y representa "mucho

B L., . .. , 21
mas que su medicién, la verdadera culminaciéon y remate de la teotia de la pena"~.

Es asi como surge la segunda teoria, la teorfa penalista o sustantiva, que considera que las normas
que regulan la ejecucion penal, en su esencia, son normas de derecho sustancial ya que no se habla de
reglas que disciplinen un juicio sino de reglas que, por su indole, se refieren a la existencia del
condenado y las distintas situaciones que se pueden generar y/o repercutir con la comunidad y el

Estado.

18 Rivacoba y Rivacoba, Manuel de, Funcidn y aplicacion de la pena, Depalma, Buenos Aires, 1993, cft. pp. 121-122.

19 Rivacoba y Rivacoba, Manuel de, E/ Derecho de ¢jecucion de las penas y su enseiianga, en: Revista penal penitenciaria, N° 3-4,
1965, cfr. pp. 123-126.

20 Rivacoba, Funcidn y aplicacion. .. op. cit, cfr. pp.109.

21 {dem, pp. 111.

11
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En tanto teorfa sustantiva, el profesor Rivacoba recuerda que la base del Derecho penal y de su
ejecucion es la proteccion de bienes juridicos, lo que lleva a pensar en la proteccion de bienes
juridicos de los “ciudadanos correctos”,- y en la teorfa de la prevenciéon general-, no obstante,
reconociendo su calidad de persona, y por ende revestido de dignidad y derechos, el penado también

es un sujeto susceptible de proteccion en cuanto a sus propios bienes juridicos.

Es tan asf, que la clasificacién més tradicional de las penas- y cientifica, segin algunos autores™- es
la que atiende a la naturaleza de la pena o al bien juridico que se ve afectado con la aplicacién de ésta,
y que distingue entre penas privativas de libertad, restrictivas de libertad, privativas o restrictivas de
otros derechos y penas de contenido patrimonial®. Claramente, cuando alude al bien juridico
afectado con la aplicacion de la pena, se refiere al bien juridico del preso, que se restringe o limita
con la ejecucién de la sentencia, en este estudio, la libertad ambulatoria®™, restringida por las penas

privativas de libertad.

Luego, no obstante no son lo mismo, es innegable la relacion que existe entre la proteccion de un
bien juridico determinado y la regulaciéon de derechos subjetivos junto al reconocimiento de de
mecanismos para su exigibilidad, posicionando a la teorfa penalista como la representante mas clara
del reconocimiento de derechos y obligaciones en la relacién entre el preso y el Estado. Asi, el
Derecho penal cuenta con una serie de principios y reglas que limitan el poder estatal, resguardando
las libertades y derechos de los ciudadanos, entre otros, el principio de legalidad, el principio de

proporcionalidad y el principio de nulla poena sine lege.

Por lo mismo, es la teoria penalista la que de mejor forma suple las criticas que se han hecho a la vulneracion
del principio de legalidad en materia de ejecucion en Chile, problema que, como senalamos, aiin existe. Es el principio
de legalidad, uno de los principios rectores del nuestro Derecho penal y se enlaza fuertemente con la expresion “nulla

poena sine lege” que, segin recuerda Jorge Mera, comprende que es a través de una Ley que se debe establecer la

22 Véase: Hormazabal Malaree, Hernan, Bien juridico y Estado social y democrdtico de Derecho. El objeto protegido por la norma
penal, 2da edicién, Editorial juridica Cono Sur, Santiago de Chile, 1992.

23 El profesor Enrique Cury, ademas, agregaba las penas corporales y las penas infamantes. Cury, Enrique, Derecho penal.
Parte general, 8* edicién, Ediciones Universidad Catdlica de Chile, Santiago, 2005, cfr. pp. 700- 702.

24 Sin entrar en su estudio, el profesor Guzman Dalbora precisa que, en rigor, el bien juridico que se ve afectado por la
imposiciéon de una pena privativa de libertad no es, simplemente, la libertad ambulatoria, sino que es la “facultad de
decidir por si mismo la residencia”, manteniendo el libre desplazamiento dentro del espacio cerrado donde se encuentre
forzado a permanecer. Guzman, op. cit. cfr. pp. 231- 232,
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naturaleza, el monto y la forma de la ejecucion de la pena en tanto ésta siempre significa una privacion o exclusion de

. . 25
otros derechos constitucionales” .

Por otra parte, con acierto, Rivacoba advierte que el caracter prolongado y complejo de las penas
privativas de libertad, lleva a criticar que la ejecuciéon de las penas sea de naturaleza jurisdiccional
pues requiere una actitud permanente y multiples acciones complementarias para hacer frente a todas
las necesidades que surgen en tal estado™. Sin embargo, disponer de un margen discrecional para que
la Administracion resuelva tales conflictos no hace mas que volverse incompatible con el estricto
legalismo penal y la seguridad e igualdad que éste requiere. A lo que agrega que su aplicaciéon en
Estados federales podria impedir una uniformidad en la ejecucién, pudiendo aplicarse un mismo

castigo de diversa manera en un Estado u otro”.

En cuanto a la hegemonia que parece tener la teorfa administrativa en los ordenamiento juridicos
ejecutivos en el mundo, Rivacoba también advierte que la fuerte intervenciéon que ha tenido la

Administracién a lo largo de la historia, no fue mas que “una respuesta facil y rapida a las exigencias

9528
>

de nuevas e imperiosas necesidades o conveniencias publicas””, idea que se ve reforzada por el
desinterés que nuestras politicas publicas muestran en el ambito carcelario, y coherente con la
historia evolutiva de la pena privativa de libertad, cuyo nacimiento tiene por fin mantener al reo en
un lugar determinado para el cumplimiento de otra pena principal: el trabajo forzado®™, una vez que

el movimiento humanista de fines del siglo XVI logré desplazar las penas corporales y perpetuas por

30
su crudeza™.

3. Teoria material o administrativa.
Historicamente, la ejecucion de las penas ha sido entregada a una regulacion de indole
administrativa, debiendo ser el legislador el que da el marco juridico que determina los limites de las

atribuciones de la administracion no obstante el uso de reglamentos y actos administrativos se

%5 Mera Figueroa Jorge y Couso Salas, Jaime, Boletin juridico del Ministerio de Justicia, Afio 2/N° 4-5, noviembre del 2003, cft.
pp. 116.
26 Rivacoba, Funcion y aplicacion de la pena, ed. cit., cfr. pp. 117.
27 fdem, cft. pp. 120.
28 fdem, cft. pp. 112.
2 Foucault, Michel, V7gilar y castigar. Nacimiento de la prisién (Traduccién de Aurelio Garzén del Camino), Siglo XX
Editores, Buenos Aires, 1* edicién, 1* reimpresion, 2002, cfr. pp. 280.
30 Welzel, Hans, Derecho penal alemdin, Editorial juridica de Chile, Santiago de Chile, 1976, cfr. pp. 338.
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encuentra ampliamente difundido y aceptado, generando discusiéon sélo respecto del limite en que

pueden actuar unos u otros.

En cuanto a esta teorfa, la administrativa o material, se fundamenta en la afirmacién de que
después de la dictacién de la sentencia acaba el rol del juez y la causa se devuelve al Derecho material,
tomando posicionamiento de la materia en base al principio de la cosa juzgada. En tal caso, las
intervenciones posteriores a que podria tener lugar la actividad del juez, se refieren a hechos aislados y
excepcionales, siendo la sentencia el acto determinante para todo lo que se debe obrar con

posterioridad, por la administracion, que detentaria el derecho subjetivo del Estado a castigar.

Sin embargo, multiples son las criticas que se pueden hacer a esta teorfa que, a la luz de la
regulacion actual, principalmente comprendida en reglamentos, particularmente el Reglamento de
establecimientos penitenciarios, parece ser la que inspira actualmente nuestro sistema de ejecucion

penal.

Entre estas criticas, la mas importante es la que se refiere al arbitrio o discrecionalidad que puede
llegar a tener la administracién para resolver controversias y que puede implicar una grave
desproteccion del penado en cuanto al cuidado de sus derechos y libertades, incluso sus derechos

. . . 31 .
fundamentales garantizados constitucionalmente™, tutela que naturalmente le corresponde al juez y

32 :
"** en referencia a la

que puede durar, en palabras de Manzini, "durante toda la vida del condenado
posibilidad de que estemos frente a penas prolongadas o perpetuas, o mas generalmente, hasta la

cesacion de todos los efectos penales de la sentencia.

Es tan asi, que Jellinek™ entendia que la actividad estatal administrativa no formaba parte del
Derecho por cuanto no se puede identifica una relacién entre iguales sino que existe un poder
arbitrario o de sujecién que no puede ser identificado con el concepto de "relacion juridica". En tal
caso, el contenido de la norma juridica sélo puede consistir en la delimitacion de derechos y deberes

. : 34
de particulares que entran en conflicto entre ellos™.

31 Rivera Beiras, Ifiaki, La cuestion carcelaria. Historia, Epistemologia, Derecho y Politica penitenciaria, Editores del Puerto,
Buenos Aires, 2000, cfr. pp. 17- 40.

32 Manzini, op. et ed. cit., tomo I, cft. pp. 121- 122.

3 Véase: Jellinek, Georg, Teoria general del Estado, Libreria general de Victoriano Sudrez, Madrid, 1914, pp. 278-279.

3 Suay, Celia, Refutacion del Tus puniendi, en el Homenaje al Dr. Mariano Barbero Santos in memoriam, tomo 1, Ediciones de la
Univerdidad de Castilla- L.a Mancha, Ediciones Universidad Salamanca, Cuenca, 2001, cfr. pp. 714-716.
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De acuerdo a la particular vision de Jellinek, distingue tres posibilidades de ejercicio del poder
punitivo: 1) el poder general de dominio, que se ejerce sobre el ciudadano comun, 2) la sujecion
especial de dominio, que requiere una especial vinculacién con el individuo, como en casos de
militares o presos y 3) un poder especial, menos intenso que el de dominio, donde se identificarian los

. . 35
funcionarios, entre otros™.

Asi, dentro de la doctrina espafiola, la teorfa administrativa ha evolucionado en la linea
argumentativa de la relacién de sujecion especial de dominio antes mencionada, que se trataria de
aquellas “relaciones juridico—administrativas caracterizadas por una duradera y efectiva insercion del administrado en
la esfera organizativa de la Administracion, a resultas de la cnal queda sometido a un régimen juridico peculiar que se
traduce en un especial tratamiento de la libertad y de los derechos fundamentales, asi como de sus instituciones de

, sy e 193 3
garantias, de forma adecuada a los fines tipicos de cada relacion” .

Este concepto tiene su nacimiento en “e/ marco politico del 11 imperio alemdin (se la vincula al principio
mondrquico), para explicar ciertos poderes -reguladores, disciplinarios- del Estado sobre personas vinculadas a él por
una relacion mas intensa y directa que la que lo vincula con el comrin de los cindadanos. En definitiva para afirmar un
conjunto de potestades domésticas existentes al margen -y para algunos incluso en contradiccion- a la 1.ey”” . Es por el
propio contexto de su nacimiento que recibe criticas en cuanto a sus raices autoritarias, ya que entra
en confrontacién con ciertos principios, especialmente el principio de legahdad38, mas claramente,
con el principio de reserva de Ley, que es base en la estructura de nuestro sistema penal actual y el
desarrollo y reconocimiento que actualmente tiene la proteccion de los derechos fundamentales en el

mundo.

En base a esa critica, y como lo sefiala Kendall, esta forma de concebir la relacion juridica
penitenciaria comienza a cambiar a partir de la sentencia del Tribunal constitucional federal aleman

con fecha del 14 de marzo de 1972, para declarar la inconstitucionalidad de la limitacién de los

% Jellinek, op. cit. pp. 278- 279.
3 Rodtiguez Magatifio, Faustino, La relacién juridico- penitenciaria bajo la dptica del derecho administrativo, pp. 10. Articulo
disponible en formato electrénico: http://www.uned.es/dpto-derecho-politico/gudin.pdf.

37 Ibidem.

8 Gallego Anabitarte, Alfredo, Las relaciones especiales de sujecion y el principio de legalidad, en Revista de Administracion priblica,

Enero- Abril XII, Espafia, 1961, cfr. pp. 24.
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derechos fundamentales de una persona en base a una norma de rango administrativo, conminando,

ademas, al legislador a dictar la normativa de rango legal que era necesatia™.

Luego de esta revolucionaria sentencia, la doctrina espafiola, que comenzaba a adoptar la teoria de la
sujecion especial, se pronuncia tratando de adecuar sus postulados al ordenamiento juridico general.
Asi, Faustino Rodriguez dice que debe entenderse como una relacion administrativa que debe
encauzarse a la idea de resocializacion®. Tuego, Borja Mapelli considera que debemos entender la

relacién de sujecién especial con la idea de prestacién de servicios publicos*.

Asi, junto con la evolucién doctrinal vivida en Espafia, su jurisprudencia reconoce limitaciones a
la administracion desde la década pasada en multiples sentencias del Tribunal Constitucional diciendo
que el internamiento de un ciudadano en un Centro Penitenciario vincula al interno con la
Administracién estableciendo una relacién de sujecidon especial que le somete a un poder
administrativo autbnomo y mas intenso que el que se proyecta sobre el comun de los ciudadanos.
Aunque ciertamente el ejercicio de dicho poder esta sujeto a normas legales de estricta observancia vy,
ademas se encuentra limitado tanto por la finalidad propia de dicha relacién (articulo 1 de la Ley
Organica General Penitenciaria) como por el valor preferente de los derechos fundamentales del
recluso, que el articulo 25.2 de la Constitucién expresamente reconoce . Poético es, incluso, al decir
que “Es claro que la situacién de sujecion especial del interno en un establecimiento penitenciario no
puede implicar la eliminacién de sus derechos fundamentales ni por tanto que ‘la justicia se detenga

en la puerta de las prisiones”*.

En el ambito del Derecho internacional, la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
reconociendo que ésta vision de la ejecucion penal es la que predomina en la realidad, la interpreta en
atencion a la posicion de garante que el Estado asume ante la situacion especial del preso, llegando a

otorgarle incluso un nuevo significado a esta teorfa. Asi, en el 2000, sefiala que en atencién a esta

% Kendall Craig, Stephen, Tutela judicial efectiva en la relacion juridica penitenciaria, 1ibrotecnia, Santiago de Chile, 2010, cfr. pp.
27.

40 Citado por Kendall, op. cit., pp. 28.

4 Mapelli Caffarena, Botja, E/ sistema penitenciario, los derechos humanos y la_jurisprudencia constitucional, en Revista del Instituto
Bartolomié de las Casas, ofr. pp. 428.

42 Cft. sentencia del Tribunal constitucional espafiol 74/1985 en cortelacién con sentencia 57/1994.

4 Sentencia del Tribunal Constitucional 97/95, y sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 28 de junio
de 1994, caso Campbell y Fell.
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condicién de garante, el Estado es responsable por la vulneracion de los derechos fundamentales del

preso, con especial énfasis en el derecho a la integridad personal, la salud y la vida™.

Luego, en el caso Montero con Venezuela, sefiala expresamente que “el Estado se encuentra en
una posicion especial de garante frente a las personas privadas de libertad, toda vez que las
autoridades penitenciarias ejercen un fuerte control o dominio sobre las personas que se encuentran
sujetas a su custodia” y prosigue sefialando que tal relaciéon de sujecion especial se caracteriza por “la
particular intensidad con que el Estado puede regular sus derechos y obligaciones y por las
circunstancias propias del encierro, en donde al recluso se le impide satisfacer por cuenta propia una
serie de necesidades bésicas que son esenciales para el desarrollo de una vida digna®”.

No obstante estos pronunciamientos doctrina de la sujeciéon especial, aun de esta forma
enunciada, no responde a las criticas antes formuladas al impedir la arbitrariedad y discrecionalidad
con que podrian operar los organismos encargados de hacer ejecutar la sentencia, situaciones que
pueden ser tan variadas como la discrecionalidad en algunas sanciones, en el actuar ante emergencias
como incendios, terremotos y otras manifestaciones de la naturaleza, hasta la permisibilidad de las
ordenes verbales tan comunmente empleadas en el escenario militar pero que pugna incluso con lo
que hoy conocemos como certeza juridica y que puede llegar a imponer requisitos, suprimir permisos

y distribuir materiales, entre tantos otros.

Luego, la aplicacién irreflexiva de esta nueva teorfa implica directamente el no reconocimiento
igualitario de la calidad de persona que tiene el preso, volviendo a una época en que el Estado era un
protector patriarcal de todo aquel que se encontraba bajo su alero e impidiendo el reconocimiento de
los derechos de éste y, por tanto, su exigibilidad. Se perderia, a su vez, el avance que se ha logrado al
reconocer que la calidad de persona del preso sigue intacta no obstante la restriccion de especificas

libertades antes establecidas a nivel legal.

En tercer término, no obstante reconocer que lo que busca la Corte es hacer responsable al
Estado por las condiciones en que viven los reos y la imposibilidad de auto determinarse, lo que logra

es subsidiar su vida en vez de entregarles las herramientas para que puedan aprender a subsistir una

4 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Miguel Castro versus Perd, sentencia del 25 de noviembtre del 2000,
parrafo 273.

# Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Montero Aranguren y otros versus Venezuela, sentencia del 25 de
noviembre del 20006, parrafo 87.
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vez recobren su libertad. Herramientas que son tan variadas como la posibilidad de trabajar, de gastar
su dinero en un mercado permitido al interior de la carcel, la posibilidad de pagar para acceder al
comercio sexual licito, entre tantas otras. Oyendo asi lo que no sélo los juristas advierten: “A veces se
les exige tan poco trabajo que los internos, con frecuencia no habituados a los pequenios quehaceres

.« . . . 4
sufren crisis de aburrimiento”*

. No es la potenciacion de la vulnerabilidad lo que permitira mejorar
las prisiones sino el reconocimiento de la libertad en todo cuanto no haya sido limitado por la

sentencia.

No obstante la teorfa administrativa, de la mano con la teorfa de la relaciéon de sujecion especial,
son las que predominan a nivel interno e internacional, las consecuencias ideolégicas y juridicas que
éstas conllevan no generan la consecuencia necesaria del reconocimiento de la calidad de persona del
preso, como tampoco superan las criticas a la discrecionalidad, a la necesidad de resguardar derechos

o de limitar el poder, entre otras, lo que hace necesario evaluar otra alternativa.

4. Teoria mixta.

Continuando con las teorfas enunciadas al principio, se nos presentan las teorfas mixtas, las que
parten de la distinciéon entre ejecucion de la pena y su cumplimiento material, articulando la
intervencion de ambas autoridades: jurisdiccional y administrativa. Manzini afirma que la ejecucion
de la pena necesita de la intervencion jurisdiccional para dictar sentencia definitiva, pero también es

el “6rgano ejecutivo del Estado”, quien finalmente la materializa®’.

Se habla del conjunto de normas que determinan las condiciones y presupuestos de
ejecutabilidad de la resolucién judicial, que designan al 6rgano al que se encomienda promover la
ejecucion y que disciplinan los incidentes de ejecucion, normas todas ellas pertenecientes al Derecho
procesal penal. Por otro lado, se encuentra la ejecucion en cuanto realizacion, modificacién, extincion
o desconocimiento de la pretensiéon punitiva del Estado, materia que estarfa sometida al derecho
penal o administrativo. A su vez, dentro de esta ultima sub clasificaciéon hay que diferenciar las
normas del régimen penitenciario y de la ordenacion interna de los establecimientos penales, que

serfan de caracter administrativo, de los aspectos pertenecientes al derecho penal propiamente tal,

4 Goffman, Erving, Internades. Ensayos sobre la situacion social de los enfermos mentales, Amorrortu editores, Buenos
Aires, 1998, pp. 23
4 Manzini, op. et ed. cit., tomo V, cfr. pp. 311- 317.
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como son las normas que regulan la ejecucion penal en su esencia, las condiciones, modificaciones y

limites de la pena™®.

Un problema que se genera ante este tipo de visiones complejas es el surgimiento de imprecisiones
y falta de claridad en cuanto a las competencias de los 6rganos que deben actuar ante los conflictos
que se susciten y sus funciones y limitaciones especificas. Este punto cobra especial relevancia en
materia carcelaria ante la necesidad de resolver conflictos entre los internos, con la administracion
penitenciaria o con terceros, que nazcan con posterioridad a la dictaciéon de la sentencia o bien,

durante la ejecucion de la misma.

Asi, es fundamental precisar si es legitimo resolver tales conflictos por la Administracion a través
de resoluciones, circulares o reglamentos, si, en cambio, es necesaria la intervencién judicial para la
licitud de tales resoluciones o si, ademas de ella, es requisito cumplir con ciertos principios y leyes

establecidas por el ordenamiento con anterioridad, como los derivados del Derecho penal.

A su vez, la complejidad y diversidad de situaciones que puede vivir un preso son iguales o
superiores a las que vive una persona libre en sociedad por lo que es usual que se presenten sectores
grises que no permitan, a priori, calificar si un determinado conflicto ha de ser resuelto por un
ordenamiento juridico particular u otro, cuestiébn que se acentia si se acoge la teorfa mixta de la
naturaleza de la ejecuciéon penal pues retrasa la resolucion del fondo del asunto, al requerir una
discusion previa sobre la naturaleza de aquella situaciones y la legitimidad para resolver por parte de
los posibles 6rganos intervinientes. Es asi como, por el reconocimiento de aquella complejidad,

algunos han querido ver una naturaleza s#7 generi de la ejecucion penal, que se explica a continuacion.

5. La autonomia de Ia ejecucion penal y las teorias sui generi.

La discusién sobre la naturaleza juridica de la relaciéon que surge entre el Estado y el preso,
innegablemente forma parte de un area muy joven del Derecho: el Derecho de ejecuciéon penal o
Derecho penitenciario, y se asocia directamente, a su vez, a una segunda lucha de ésta disciplina,
consistente en si es parte de un ordenamiento juridico particular tradicional o si es una rama

independiente de éstos.

4 [dem, pp. 85.
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No obstante, desde el pasado siglo, surgen voces que abogan fuertemente por la autonomia de
esta disciplina®; lo cierto es que no hay un consenso en el mundo en orden a otorgarsela. Muy por el
contrario, la discusién sigue fuertemente centrada en si el ordenamiento juridico particular que la
regula es el Derecho penal, el Derecho procesal o el Derecho administrativo. Es asi que Téllez
Aguilera recuerda las palabras de Pietro Marship, diciendo que la doctrina penitenciaria no existe
como doctrina auténoma sino que cuando comprende el contenido de la pena estaria surcando en las
aguas del Derecho penal; cuando estudia las condiciones de las carceles y la forma del pago de las
penas pecuniarias, estarfa dentro de la ciencia de la Administracién y cuando estudia el valor juridico y

los actos coercitivos que se dirigen contra el preso entra en la doctrina del procesoso.

En respuesta a lo anterior, Novelli asegura que el argumento de Marship es precisamente lo que le
otorga particularidad al Derecho penitenciario pues al mismo tiempo de reunir estas areas, sustrae
partes especificas de ellas para resolver temas particulares, no pudiendo aislar unos de otros”. Es
decir, al momento de sefialar que abarca tanto la administraciéon penitenciaria como el estudio de la
pena, y los procesos, esta diciendo que ninguna de esas areas particulares puede abarcar de forma
completa el objeto del Derecho penitenciario y que, por tanto, y considerando los problemas que

resuelve, no podemos estar sino ante una rama diferente y especial del Derecho.

Por otra parte, desde el estudio del Derecho comparado y sus legislaciones, existen escasos pafses
que tienen un cédigo de ejecucién penal o penitenciario propiamente tal®, sin embargo, ello no
significa que las materias carcelarias se encuentren reguladas dentro de los compendios penales o
procesales, sino que podemos hallarlas en leyes generales y organicas que tratan de manera general y
especifica de los asuntos que puedan surgir en la vida de un reo. Entre tantos otros, podemos

mencionar el caso espanol, italiano, aleman, argentino, boliviano y brasilefio.

Asimismo, no existe en Chile una tendencia fuerte hacia la construccion de este Derecho como
un ordenamiento especial o, al menos, como un capitulo desarrollado de otro ordenamiento

particular. No existen tampoco, en los programas de Derecho penal o Derecho procesal (y mucho

4 Veéanse, por ejemplo, Racionero Carmona, Francisco, Derecho penitenciario y privacidn de libertad. Una perspectiva judicial,
Dykinson, Madrid, 1999, pp. 51; Mapelli Caffarena, Botja, Las consecuencias juridicas del delitro, cuarta edicién, Editorial
Aranzadi, Navarra, 2005, pp. 136- 138; Garrido Guzman, Luis, Manual de Ciencia penitenciaria, Edersa, Madrid, 1983, pp. 6-
9.
50 Téllez Aguilera, op. cit., cfr. pp. 21.
51 Novelli, Giovanni, Rivista di dirilto penitengiario. Studi teorici e pratici, Vol. IV, 1933, 1, cft. pp. 5-56.
52 Véase, por ejemplo: Cédigo de Ejecucion penal peruano, decreto legislativo N° 654 de 1991 y Cédigo penitenciario y
carcelario colombiano, Ley N° 65 de 1993.
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menos administrativo) la obligatoriedad de impartir estos temas y, son exclusivas las Universidades
que imparten estos ramos electivos de la materia. Quienes se han dedicado con mayor animo a
divulgar las condiciones carcelarias son organismos de Derechos Humanos aun cuando esto también

sea de data reciente.

I1I. Breves conclusiones del capitulo

Primero, que no obstante la teoria jurisdiccional es un gran avance en el reconocimiento de
derechos del preso, no salva las dificultades teoricas que se han planteado en este estudio y mas bien
permite la materializacién de las otras teorfas, no necesitando abstraerse de la exigencia de Tribunales

que ejecuten los principios de otros ordenamientos particulares y limiten el poder.

Segundo, que en cuanto a la teorfa sustantiva o de Derecho penal, atendiendo a su funcién de
resguardo de bienes juridicos y la limitacion al poder estatal que suponen los principios que la
estructuran, es la que de mejor forma resguarda los derechos de los presos, en tanto reconoce su

calidad de persona.

Tercero, no obstante la teorfa administrativa, de la mano con la teorfa de la sujecion especial, son
aquellas que predominan en las interpretaciones internacionales y a nivel interno, lo cierto es que no
logra superar las criticas a la discrecionalidad que genera en la limitaciéon y resguardo de derechos,
como tampoco reconoce de forma clara la calidad de persona del preso como sujeto de derechos y
obligaciones, lo que hace que se vuelva una teoria de imposicion de la autoridad por sobre el Derecho

o una teoria paternalista en otros casos, que no se condicen con el actual Estado de Derecho.

Cuarto, que no obstante la teorfa mixta es bastante realista al reconocer la complejidad y
diversidad de las situaciones que puede vivir un preso y de las normas que han de intervenir en la
resolucion de aquellos conflictos, no fomenta la celeridad en la resolucién de los mismos, ni la
seguridad juridica, fundamental a la hora de limitar o reconocer derechos, gran parte de las veces,
fundamentales, al no dejar claridad sobre los o6rganos que deben resolver en una determinada
situacién, sus limitaciones, los principios a los que debe someterse ni como debe actuar ante

“situaciones grises”. Todo aquello, quitandole fuerza argumentativa a la hora de decidir qué teoria es
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la mas apropiada para estructurar la ejecucion de la pena privativa de libertad, interpretar sus normas

y proponer soluciones futuras.

Quinto y final, aun cuando la teotia suz generi cobra adeptos en el mundo, lo cierto es que por el
momento, no existe un consenso en otorgarselo ni puede satisfacer plenamente los requerimientos de
contenido que la ejecucién de la pena necesita, apoyandose, a su vez, del otros Derechos para tal

proposito.

De lo anteriormente descrito, queda claro que no obstante la teorfa mas acogida en el mundo es
la teorfa del Derecho administrativo, aquella que enfrenta con mayor solidez las exigencias de un
Estado de Derecho es la teorfa penalista o sustantiva, al menos hasta ahora, en la teorfa y analisis

abstracto de la misma.
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Segundo capitulo:

UNA PERSPECTIVA DESDE LOS SUJETOS QUE CONFORMAN LA RELACION
CARCELARIA.

“A la solemnidad, por no decir a la majestad de los
hombres en toga, se contrapone el hombre en la
jaula [...], como un animal peligroso.

Solo, pequefio, aunque sea de estatura elevada,
perdido, aun cuando trate de aparecer desenvuelto,
necesitado, necesitado, necesitado...”

Carnelutti®
I. Introduccion al capitulo.

Los sujetos que componen la relaciéon carcelaria, sin duda, son preso y Estado. En cuanto al

primero de ellos, el preso, hay dos cuestiones especialmente relevantes para este estudio:

1) La coexistencia de dos visiones divergentes del preso: una como sujeto de derechos y
obligaciones, y otra como infractor de la legalidad, que cobran importancia en cuanto se condicen con
dos de las teorfas mas claras de la relaciéon penitenciaria, a saber, aquella que entiende tal relacion
como una relacion reciproca de derechos y obligaciones para ambas partes, y aquella que considera
que lo que determina este lazo entre preso y Estado es, de una manera u otra, la sujecién o

sometimiento al segundo.

ii) Un breve repaso por derechos y obligaciones que tradicionalmente se reconocen al preso,
poniendo especial énfasis en la legislacién nacional y algunos pronunciamientos de las cortes de
justicia internacionales, para discernir, a su vez, si de ellos se desprende una tendencia a alguna

corriente de las antes descritas y a cual.

Respecto del Estado, hay que hacer algunas distinciones: 1) Puede entenderse al Estado como un
ente abstracto que ha de responder a nivel nacional e internacional por la situacion de los presos. ii)
Pero, ademas, se pueden considerar las distintas formas en las que interviene el Estado a través de sus
poderes e instituciones, de las cudles los 6rganos mas relevantes son los jurisdiccionales, los

administrativos y los de vigilancia.

53 Carnelutti, Francesco, Las miserias del proceso penal, Ediciones juridicas Europa- América, Buenos Aires, 1959, pp. 31.
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Para mejorar la comprension del capitulo adelanto que, en cuanto al preso, y siguiendo las
conclusiones del capitulo anterior, es fundamental tratar de armonizar la regulaciéon de la ejecucion
penal con el reconocimiento de su calidad de persona y que la aplicacién de su pena se adecte a los
principios del Estado de Derecho, para cuyo propésito el Derecho penal es el mas capacitado no

obstante el Derecho administrativo es el mas reconocido en la actualidad.

En cuanto al Estado como ente abstracto o a través de sus instituciones, es importante poner
énfasis en la obligacién que recae sobre él como protector de la legalidad y su obligacién de
proporcionar una vida digna a quien se encuentra bajo su tutela o custodia, no obstante las fuertes
criticas a la teorfa de la sujecion especial que ya se enunciaron y que se vinculan con esa posicion de

garante.

II. Regulacién juridica del preso:

1. El preso como sujeto de derechos versus infractor de la legalidad.

Cuando se aborda el estudio de un sujeto sometido a una situacion tan particular como la del
preso es usual que se presenten varias visiones acerca como abordar las normas que lo regulan, las
que estaran imbuidas de convicciones morales e ideologicas de quienes las formulan. En este caso, es
especialmente evidente la coexistencia de dos visiones divergentes entre si: por una parte, la de
quienes reconocen en el preso su calidad de persona y piden el respeto de sus derechos y
obligaciones vy, por otra, la de quienes niegan tales derechos considerando que por su infraccion al
ordenamiento se somete a una especial relaciéon de sujecion al poder punitivo cuya funcién es

principalmente de castigo.

En cuanto a la visién del reconocimiento del preso como sujeto de derechos, se estructura en
base a la calidad de persona del mismo, lo que implicarfa que se encuentra amparado por los
derechos que reconoce nuestra Constituciéon politica y diversos tratados internacionales. La
materializacion del reconocimiento de estos derechos vendria dada, a su vez, por la interpretacion
que se tenga sobre los limites que se les puede imponer con la ejecucion de la sentencia penal: por
una parte, existen quienes critican fuertemente las limitaciones de derechos mas alla de lo que dice la

sentencia y estiman que el preso es un sujeto de derechos y que estos han de sobrevivir mientras no
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sean limitados por la misma™. Sin embargo, por otra parte, existen quienes consideran que las
consecuencias juridicas del ilicito penal no sélo vienen determinadas por la sancion contenida en la
sentencia sino también en aquella derivada del sentido de la pena y/o aquellas que enuncie la
legislacién penitenciaria™, interpretacién mas inclinada a la visién del preso como infractor de la

legalidad que como sujeto de derechos.

Luego, respecto de estas limitaciones derivadas del sentido de la pena, nos encontramos con el
problema de que no podriamos desligarlas de los fines de la misma que, a estas alturas, coexisten en la
practica, desde la retribuciéon hasta la prevencion, incluyendo fines resocializadores, y que se

presentan fuertemente atados a las propias convicciones de quienes legislen o los aleguen.

Quienes creen que la pena ha de tener un sentido resocializador abogaran, a su vez, por un sistema
que no limite de forma extensa los derechos de los presos por no encaminarse en su proceso de
reincorporacion social ni tratamiento™, quienes crean que debe tener y tiene prioritariamente un
sentido retributivo”, permitirin las limitaciones de derechos siempre y cuando éstas sean de tal
entidad que no sobrepasen la retribucioén de lo cometido y, por ultimo, quienes ven en el Derecho
penal un instrumento para prevenir delitos™, reflejado claramente en las politicas criminales de “mano
dura” de los ultimos afios, justificaran tales limitaciones de forma mucho menos exigente y basada en

multiples consideraciones.

Respeto de lo segundo, a saber, de las limitaciones que surjan de la legislacion penitenciaria,
encontramos a quienes aceptan la existencia de estas limitaciones y quienes no, los que se separan en
aquellos que consideran que la legislacion puede atender a tal limitaciéon sélo de acuerdo a razones
muy justificadas como orden, seguridad y disciplina del establecimiento penitenciatio, la prevencion

del delito, el interés del tratamiento, entre otros, hasta quienes creen que la ley puede imponer

5% José Luis Guzman Dalbora quien, al tratar el bien juridico que limita las penas privativas de libertad, sefiala que “sélo
puede traer consigo la afectacién de aquellos bienes juridicos cuyo ejercicio depende de aquella pérdida, y unicamente en
la medida en que resulte indispensable sacrificarlos para el aseguramiento del condenado dentro de los confines de su
reclusion”, en Guzman Dalbora, José Luis, op. cit., pp. 237.

55 Reflejo de estas ideas es la parte final del actual articulo 25.2 de la Constitucion politica espafiola, que sefiala: “El
condenado a pena de prisién que estuviere cumpliendo la misma gozara de los derechos fundamentales de este capitulo, a
excepcion de los que se vean expresamente limitados por el contenido del fallo condenatorio, el sentido de la pena y la ley
penitenciaria”.

56 Véase, Kaufmann, Hilde, Principios para la reforma de la ejecucion penal, Depalma, Buenos Aires, 1977.

57 Cuello Calén, op. cit., pp. 17 y 18.

8 Von Liszt, Franz, Tratado de Derecho penal, tomo 1, Hijos de Reus editores, Madrid, 1916, pp. 1-7.
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restricciones por razones materiales, de escasez de recursos (humanos, econémicos, o en cuanto al

lugar) e incluso, de control, como lo que ocurre con los premios y castigos.

Respecto del fin resocializador de la pena, parece estar siendo llevado a cabo por los profesionales
que intervienen en el tratamiento del delincuente, es decir, asistentes sociales y psicologos,
fundamentalmente a cargo de Centros de educacién y trabajo, no obstante esta labor no se ve
verdaderamente respaldada por la entrega de recursos™ ni el reconocimiento de derechos. Més atn,
parece estar truncada directamente por las ideas preventivas y represivas mas extremas, cuya

influencia mediatica y social no se niega.

Pero no sélo evidenciamos restricciones a los derechos, por la via normativa, a través de
justificaciones de seguridad, orden y prevencion de delitos, sino también, a través de lo que Rivera

. . . . . . . . ()0
denomina sistema penitenciario “punitivo- premial”

que, “bajo esa logica de premios y castigos,
convierte en simples <<beneficios>> toda una serie de situaciones de decisiva importancia para los
reclusos, que ya no podran mantener la naturaleza juridica de auténticos <<derechos

subjetivos>>""",

Entre aquellos, menciona los permisos de salida, la obtencién de trabajos
remunerados, el grado de contacto con el exterior, la libertad condicional, y a los que nosotros

agregamos la visita conyugal y el ingreso a programas en Centros de educacién y trabajo, entre otros.

La visiéon del preso como infractor de la legalidad y, por tanto, sometido a una especial regulacion
que no reconoce ni mantiene los mismos derechos que ostentaba durante su libertad, se ve reflejada
claramente frente a la multiplicidad de justificaciones para limitar los derechos de los reos, aun mas
alla de lo que dicta la sentencia. Ello, ha hecho concluir, a Rivera, que estas justificaciones junto con
el diverso tratamiento que parecen tener los derechos fundamentales de los presos, genera una
devaluacién de los mismos, llegando a constituir una calidad de ciudadanos de segunda categoria
frente a los ciudadanos comunes y corrientes”, apreciacién que tiene todo sentido, en tanto ya no

parecen ser derechos fundamentales cuyo resguardo es prioritario para el Estado.

% Véase, Cardenas T., Ana, Trabajo penitenciario en Chile, Universidad Diego Portales, 2009. Disponible en
http://www.icso.cl/wp-content/uploads/2011/03/TRABAJO-PENITENCIARIO-EN-CHIILE-versi%C3%B3n-final-
v22.pdf

60 Rivera Beiras, Ifiaki, La devaluacion de los derechos fundamentales de los reclusos. La construccién juridica de un ciudadano de
segunda categoria, José Marfa Bosch editor, Barcelona, 1997, pp. 387.

61 Tbidem.

62 Rivera, op. cit., pp. 387.
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Ademas de las limitaciones ya enunciadas, se suman otras que emanan de la naturaleza de la carcel,
en tanto es una institucién total”’, que somete al preso a un régimen de vida completamente regulado
y forzado y que lo subyuga desde su posicion en el espacio, hasta las personas con las que se
relaciona®, lo que no se puede discutir. Sin embargo, también es cierto que tal comprobacién no
puede ser excusa para una legalidad escasa y la falta de controles jurisdiccionales como ocurre en la

actualidad.

Para finalizar, en esa misma linea, Cuello Calén evidencia que estamos ante sujetos que han
vulnerado el sistema y violentado derechos de otras personas y que, por tanto, se encuentran en tal
situacién como mera consecuencia de sus actos y hasta como equilibrio y orden necesatios” para
nuestra convivencia pacifica y funcionamiento del Derecho. Sefala, también, que no estamos ante
personas con un alto autocontrol y represion de la violencia, ni ante personas que facilmente acaten
las normas, todo lo contrario. Pero concluye diciendo que también es cierto que, en pocas palabras
“cuando en el trato penal surge el sentido humano, sélo entonces aparece el acatamiento de la
dignidad de la persona del condenado™®, logrando generar una postura que reconoce las implicancias
juridicas de cometer un ilicito penal y, a la vez, que la aplicaciéon de las mismas sea acorde a la

dignidad y derechos del reo.

2. Derechos vy deberes del preso.

Existen, respecto de los derechos de los presos, una serie de reglas y tratados internacionales que
los reconocen y que, a su vez, se enriquecen con las interpretaciones que las diversas cortes y
juzgados entregan respecto de ellos, creando todo un marco protector del reo que el Estado debe

promover 'y respetar.

i. Derechos v oblicaciones reconoci en tratados internacionales de caricter general:

Los tratados mas importantes en esta materia son los siguientes: Convenciéon americana sobre
derechos humanos, Pacto internacional de derechos civiles y politicos y su protocolo facultativo, La
convencion contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanas y degradantes y su protocolo

facultativo, Convencién interamericana para prevenir y sancionar la tortura, Declaraciéon sobre la

9 Goffman, op. cit. pp. 23
%4 Guzman, La pena y la...op. cit., pp. 233.
5 Cuello Calén, op. cit., pp. 17.
66 fdem, pp 261.
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proteccion contra tortura, Principios de investigacion y documentacion eficaces contra la tortura y
otras penas crueles, inhumanas y degradantes y Principios y directrices basicos de los derechos de las

victimas de violaciones manifiestas de derechos humanos para interponer recursos.

De acuerdo a su calidad de persona el reo conserva todos sus derechos en tanto no hayan sido
limitados por la sentencia, por lo que la aplicacién de cada uno de estos tratados internacionales es en
razon de esta calidad y no de su especial circunstancia de estar privado de libertad. Es claro que de lo
anterior se derivan ciertos derechos mas importantes para la situacion en que se encuentra el reo
como el derecho a no ser tratado de forma cruel y degradante, el derecho a que se respete su

dignidad, el derecho a la integridad fisica y psicolégica, el derecho a la vida, entre otros.

A su respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha hecho alusion a los mismos en
los casos “Montero Arangurén y otros vs. Venezuela”, “Miguel Castro vs. Perd”, “Caso Tibi vs
Ecuador”, entre otros, donde se ha dejado claro el criterio en orden a determinar la responsabilidad

del Estado por el incumplimiento de estos derechos o por permitir su impunidad.

Ademas, las cortes internacionales han sido claras en sostener la importancia de los Derechos
humanos permitiendo que se interpreten de forma tal que no consideremos una lista taxativa sino que
sean éstos complementados con los pronunciamientos de las cortes en esta materia. Asi, por ejemplo,
al interpretar la proteccion que debe dar el Estado al preso a través de los mecanismos
jurisdiccionales, sefiala que “el Estado tiene tanto la responsabilidad de garantizar los derechos de los
individuos bajo su custodia como la de prever la informacién y las pruebas relacionadas con lo que

suceda al detenido””’

, cuestion trascendental frente a casos en que el preso no estaba en condiciones
de suministrar pruebas que se encontraban sélo bajo la custodia del Estado considerando que

mantener esa situacion era generar impunidad al responsable de los actos.

ii. Derechos y obligaciones que emanan de tratados especificos respecto de las personas privadas de
libertad.

Por las especiales circunstancias en que vive el preso por su encierro y custodia, existen, sin

embargo, mayores posibilidades de que se produzcan vulneraciones de derechos como los castigos
y apremios ilegitimos, no reconocimiento de los derechos de defensa, malos tratos derivados de la

desproporcion en la fuerza de los vigilantes, entre otros.

7 Ver caso Acosta Calderén vs Ecuador, sentencia del 24 de junio del 2005, parrafo 91.
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Razoén de esto, se han creado una serie de reglas que tienen por fin regular y prevenir aquellas
situaciones, entre las que se destacan las siguientes: Principios basicos para el tratamiento de los
reclusos, 1990, Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos, Reglas de Ginebra de 1957 y
1977, Conjunto de principios para la proteccion de todas las personas sometidas a detencioén o
prision, Principios relativos a una eficaz prevencion e investigacion de las ejecuciones extralegales,

arbitrarias y sumarias, Cédigo de conducta para funcionarios encargados de hacer cumplir la Ley.

iii. Derechos v obligaciones reconocidos por la legislacion chilena:

Los textos normativos relevantes en esta materia son los siguientes: Constitucion politica de la
Republica, Cédigo organico de tribunales, Codigo penal, Cédigo de procedimiento penal y codigo
procesal penal, Ley organica general de Gendarmeria de Chile, Decreto 518: Reglamento de
Establecimientos penitenciarios, Decreto 943: Reglamento que establece un estatuto laboral y de
formacion para el trabajo penitenciario. Otras normas internas: Res. Ex. N° 1.214 de 2007. Establece
Normas Respecto a la Aplicacién de los Beneficios Intrapenitenciarios y deja sin efecto Documentos
que indica® y Res. Ex. N° 0434 de 2007. Aprueba Normas Minimas para la Regulacién de Visitas

Intimas de Internos (as)

A su respecto, no hay normas especificas sobre el reo en los primeros textos de esta enumeracion,
sin embargo, se aplica lo seflalado para todas las personas. Es el Reglamento de Establecimientos
penitenciarios el encargado de plasmar la normativa internacional en materia de personas privadas de
libertad partiendo por sefialar, en su atrticulo 2°, que “fuera de los derechos perdidos o limitados por
su detencion, prision preventiva o condena, su condicién es idéntica a la de los ciudadanos libres”.
Luego, reconoce el principio de inocencia, el derecho a la defensa, a la vida y la integridad corporal, a
recibir atencién médica e incluso enuncia que la ejecucioén penal ha de dirigirse hacia la rehabilitacion

del preso, entre otros.

iv. Deberes del preso:

En tanto hemos sefialado que la calidad de persona del preso permanece integra aun luego de la

declaracion de culpabilidad de un delito por parte de un tribunal competente y de acuerdo a las

% Gendarmerfa de Chile, Subdireccién téenica, Compendio de normativa institucional relativa a la subdireccion técnica, pp. 242.
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garantfas del procedimiento y que, ademas, su calidad juridica permanece sin mutaciones en cuanto a
los derechos que detentaba en libertad salvo, exclusivamente, aquel bien juridico que fue limitado por
la sentencia, es decir, en las penas privativas de libertad, la libertad de elegir su lugar de morada,

hemos de entender que también sus deberes u obligaciones permanecen sin cambios.

El reo sigue encontraindose sometido al principio de obligatoriedad de la Ley, plasmado en el
articulo 14 del Cédigo Civil en el ambito del Derecho privado, y el articulo 5° del Cédigo penal, que
enuncia: “La ley penal chilena es obligatoria para todos los habitantes de la Republica, incluso los
extranjeros”. Y, por tanto, sigue sometido a la obligacién general de respetar el ordenamiento juridico

en su integridad.

En razén de que aun encontrandose en condiciones que no puede controlar en su totalidad sigue
siendo un sujeto que convive con otros,- también sujetos de derechos-, en un mismo ambiente, y
sometidos a las restricciones antes enunciadas, ha de controlar su comportamiento y evitar nuevas

vulneraciones.

Los sujetos con quienes convive el preso y a quienes éste debe respetar, son tanto otros reclusos
del recinto penitenciario, como gendarmes y funcionarios penitenciarios encargados de su custodia
y/o rehabilitacién. Asi, si un preso lesiona a un gendarme, no es correcto sostener que por
encontrarse en un estado especial no ha de responder penalmente, o ha de responder de acuerdo a
procedimientos diferentes al establecido para los crimenes y simples delitos. Encontrandose presentes
los elementos constitutivos de delito, y una vez declarado por el juez, éste sera delito

independientemente del lugar donde se haya cometido.

Sin embargo, es necesario que se establezcan los mecanismos para evitar que, fruto de un mal
manejo penitenciario, los reos sumen condena tras condena sin poder salir nunca de un ciclo al que

fueron sometidos por las reglas del lugar y que no podian mas que seguir para mantener su integridad.

Por dltimo, derivado también de la obligaciéon general de respeto al ordenamiento juridico, existen
deberes particulares que se imponen al reo a diferencia de las personas no privadas de libertad, como
son su obligacién de permanecer en el establecimiento penitenciario hasta que se cumpla la totalidad
de su condena o se modifique esa asignacion a través de los procedimientos establecidos para ello, la
sujecioén a las normas del régimen interno y utilizaciéon adecuada de los materiales e instalaciones,

entre otros.
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II1.El Estado en la relacion carcelaria.

1. El Estado como ente abstracto a nivel nacional e internacional.

En cuanto al Estado como sujeto de la relaciéon carcelaria en Chile, juridicamente no existen
muchas herramientas para determinar su responsabilidad. Usualmente, lo que se emplea para
subsanar condiciones vulneradoras de derechos, es el Recurso de Amparo y, cuando es procedente,
el Recurso de Proteccién, ya que lo que tradicionalmente se alega es sobre irregularidades ante la
aplicacién de sanciones, la falta de atencién médica oportuna, apremios ilegitimos y malos tratos,

solicitudes de libertad condicional, rebajas de condena, traslados, entre otros®.

Un mecanismo mas especializado que ha acaparado la atencion de quienes se dedican al Derecho
administrativo los ultimos afios, es la responsabilidad del Estado por falta de servicio, no obstante,
existen pocos pronunciamientos favorables que permitan prever que aquél vendria a solucionar las

condiciones en que habitan actualmente los presos en Chile.

A nivel de politica interna no es mucho mas alentador el panorama al considerar que los intentos
por solucionar una de las criticas mas comunes al sistema de ejecucion, es decir, la falta de una Ley
de ejecucion penal, han fallado™ y el tnico momento en el cuil la ciudadanfa empatizé con esta
situaciéon,- el incendio a la carcel de San Miguel-, parece haber quedado en el olvido. Luego, a nivel
comparado, Francia’' e Italia, ante la situacién de hacinamiento de sus carceles, debaten sobre una
renovacién de las mismas y ha surgido entre sus voces, la posibilidad de instaurar un numero clausus en
sus carceles para permitir aquel plan, esto es, no permitir que se ocupen mas plazas de las que se

dispone, priorizando el encierro de los condenados mas peligrosos.

No obstante esta idea puede parecer extrema y hasta imposible en nuestro pafs,- y aun en

Europa,- no es del todo original: La Corte Suprema de Estados Unidos, desde el afio 2011, ha

0 Véase, Unidad de Defensa penal juvenil y defensas especializadas, Defensoria Penal Pablica, Informe de Jurisprudencia.
Defensa Penitenciaria, julio 2013.

70 A la fecha, han existido dos anteproyectos tendientes a suplit tal carencia: el primero, denominado Anteproyecto para la
reforma del sistema de penas y su ejecucion en Chile , encargado al entonces profesor Manuel de Rivacoba y Rivacoba, durante el
Gobierno del ex Presidente Eduardo Frei Ruiz- Tagle, en 1994; el segundo, denominado Propuesta normativa anteproyecto de
Ley de derechos y deberes de las personas privadas de libertad y ejecucion penal, encargado a una comision especial para su redaccion
durante el gobierno de la ex Presidenta Michelle Bachellet, en 2005.

"' Véase prensa de la zona, por ejemplo, Diario El pafs on line:

http://elpais.com/elpais/2012/12/08 /opinion /1354993288 106045.html.
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ordenado en reiteradas ocasiones a los Estados federales que, para el resguardo de los derechos de
los presos, reduzcan el nimero de detenidos en sus carceles, al concluir que el hacinamiento es la
principal razén por la que los servicios basicos prestados, como la atencion médica, no son
proporcionados. Mas aun, se ha solicitado por parte del Estado de California la ampliacién del plazo
fijado para ello, es decir, dos afios, no encontrando una respuesta favorable por parte de la Corte’.
Con ello, la Corte demuestra como se pueden tomar medidas eficaces para velar por el respeto a los

derechos de las personas, aun cuando éstas sean antipopulares o extremas.

Por su parte, la tradicién occidental continental, y fundamentalmente Latinoamérica, se ha hecho
cargo de los problemas de la ejecucion penal a través del Derecho Internacional de los Derechos
humanos”, cuya proteccién es obligatoria por parte de los Estados ante las Cortes internacionales,-
fundamentalmente Corte Interamericana de Derechos Humanos y Corte Europea de Derechos

Humanos-, pudiendo generar la responsabilidad de éste por sus infracciones u omisiones.

El Derecho internacional de los Derechos humanos surge, asi, como la via idénea para determinar
la responsabilidad del Estado a través de sus diversos organismos por la vulneracion de los derechos
del preso. En este sentido, existen sentencias esclarecedoras de los tratados internacionales,
enunciados en el apartado de los derechos de los presos, en cuanto a la determinacion de las
obligaciones del Estado y el alcance de las prerrogativas del reo frente a este*, sentencias que, por ser

parte del Iuscogens, son aplicables a todos los paises sometidos a la jurisdiccion de estas cortes”.

En cuanto a la determinacion de las obligaciones del Estado y su responsabilidad, las cortes han
determinado que el Estado es responsable, en su condicién de garante de los derechos consagrados.
Es asi, que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que “La Corte ha establecido

que el Estado es responsable, en su condicién de garante de los derechos consagrados en la

72 Para profundizar, se puede ver el Caso Brown, gobernador de California, y otros, vs. Plata y otros, 23 de mayo del 2011.
73 Véase, Instituto Nacional de Derechos Humanos, Estindares internacionales en materia de personas privada de libertad. Y
condiciones de los centros penitenciarios: sistematizacion, analisis y propuestas, 1* edicién, Santiago de Chile, Diciembre
2012.

74 Como guia, puede verse Castro, Alvaro; Cillero Miguel y Mera, Jorge, Derechos fundamentales de los privados de libertad. Guia
practica con los estandares internacionales en la materia, Ediciones Universidad Diego Portales, Santiago de Chile, 2010.

75 La Corte Interamericana de Detechos Humanos recuerda esto en la sentencia del 7 de septiembre de 2004, Caso T7bi vs
Ecuador, parrafo 144, al sefialar: “al dar interpretacion a un tratado no sélo se toman en cuenta los acuerdos e
instrumentos formalmente relacionados con éste (inciso segundo del articulo 31 de la Convencién de Viena), sino también
el sistema dentro del cual se inscribe (inciso tercero del articulo 31)”.
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Convencidn, de la observancia del derecho a la integridad personal de todo individuo que se halla

> g

bajo su custodia’®’. Mas aun, se encuentra en una posicién especial de earante frente a las personas
s g

privadas de libertad, toda vez que ejerce un fuerte control o dominio sobre tales’’.

Luego, de forma ejemplar, la misma Corte sefiala como obligaciéon estatal la de garantizar la
seguridad y mantener el orden publico dentro de las carceles, enunciando que el poder estatal no es

ilimitado sino que debe estarse a los derechos fundamentales de la persona™.

En esa linea, es cosa de tiempo para que exista una sentencia condenatoria al Estado de Chile en
el mismo orden que las aludidas y sera desde ese momento en que se comiencen a preocupar de velar
por los derechos de los presos o, en otros términos, por sus bienes juridicos vulnerados por la

Administracion.

2. El Estado a través de sus 6rganos e instituciones en la etapa de ejecucién penal.

En cuanto a la forma que el Estado tiene de hacer ejecutar una sentencia penal, siempre se
auxiliard, formalmente, de uno o varios érganos o instituciones encargados de esta labor. Estos
organos pueden ser tanto publicos, los mas usuales, como privados79, encontrando, a nivel mundial,
o6rganos jurisdiccionales, administrativos, de vigilancia o custodia y otros auxiliares. Para el proposito
de determinar la naturaleza juridica de la relacién penitenciaria y de las normas que regulan la
ejecucion penal en Chile, dos de ellos son los mas relevantes: los 6rganos jurisdiccionales y los

6rganos administrativos.

z

i Organos jurisdiccionales:

Como ya se sefiald, el rol del juez es determinar la sentencia y con ello limitar derechos y
libertades del individuo legitimamente, pero también, como contrapartida, tutelar los derechos que

sobreviven a esas limitaciones, hasta la completa ejecucion de la condena.

En nuestra legislacion, el articulo 9° del Cédigo procesal penal chileno plasma, en su inciso

primero, que “Toda actuacion del procedimiento que privare al imputado o a un tercero del ejercicio de los derechos

76 Ver caso Miguel Castro vs Perd, cit. Parrafo 273.

77 Ver caso Montero Arangueren y otros vs Venezuela, sentencia del 5 de julio del 2006, Corte Interamericana de
Derechos Humanos.

8 Ver caso Miguel Castro cit.

7 Véase, por ejemplo, Arriagada Gajewski, Isabel, Cérceles privadas: la superacion del debate costo- beneficio, en Politica criminal,
vol. 8, N° 15, Julio 2013, pp. 210- 248.
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que la Constitucion asegura, o lo restringiere o perturbare, requerira de antorizacion judicial previa”. Asi, el
procedimiento penal implica tanto la decisiéon definitiva para la solucién de un conflicto penal como
el efecto vinculante que este genera, y entre sus etapas se encuentra, sin lugar a dudas, la ejecucion de
la sentencia. Acorde a esto encontramos el articulo 1° del Cédigo Organico de Tribunales que sefiala,
claramente, que: “La facultad de conocer las cansas civiles y criminales, de juzgarlas y de hacer ejecutar lo juzgado

pertenece exclusivamente a los tribunales que establece la ley.”

A diferencia de Chile, son mdltiples los sistemas de ejecucion en el mundo que cuentan con una
jurisdiccion especializada, es decir, con jueces de ejecucion de penas, jueces de vigilancia o Tribunales
de ejecucion penal, entre los que destacamos Bolivia®, Argentin381, Brasil* y Espaﬁag3, por ser
semejantes a nuestra realidad juridica. Tal sistema, a rasgos generales, implica que los conflictos que se
generan entre la Administracién y un penado, asi como los conflictos que estos puedan tener con
otros particulares, habiten dentro del mismo establecimiento penitenciario o no, son resueltos por un
juez especializado en asuntos penitenciarios, independiente e imparcial y que debe seguir un

procedimiento especial en su labor.

Asi, no obstante en nuestro actual marco de ejecucion, tedricamente, es el Juez de Garantia el
encargado de cautelar los derechos del reo dentro del proceso penal, su imposibilidad material de
hacerse cargo de todas las tareas que le son encomendadas y su falta de capacitacién especializada en
esta area, deja espacio a la posibilidad de que, en la practica, sea la propia Administracién la que se
encargue de tal funcién limitada, a lo sumo, por el ejercicio de algunos derechos fundamentales

protegidos y exigidos a través de los recursos de amparo y proteccion.

Si vemos a nivel superficial el Reglamento de establecimientos penitenciarios, encontraremos

desperdigadas un sin numero de atribuciones que se otorgan a la Administracion. Desde el articulo 9,

80 Human Rigths Watch, Informe mundial 2013; Brasil. Enero 2013.

81 Véanse, por cjemplo, Garcia Bassalo, J. Cartlos, E/ régimen penitenciario argentino. Antecedentes, Ley penitenciaria,
aplicacion, ediciones Libreria del jurista, Buenos Aires, 1975; Rivera Beiras, 1fiaki, Los derechos fundamentales de los reclusos.
Espafia y Argentina, Editores del Puerto, 1999.

82 Véanse, por ejemplo, Lauria Ferreira, Carlos Lélio, Lei de execucao penal em preguntas e respostas, Editora forense, Rio de
Janeiro, 2005; Heisel, Andrea, Montanfa, Carmen y Rolén Luna, Jorge, Legislacion penitenciaria y de ejecucion penal en el Derecho
comparado, en Coleccion de Derecho penitenciario y ejecucion penal, Ministerio de Justicia y trabajo, Gobierno de Paraguay, 1ra
edicién, 4 vol., 2003, pp. 183- 224.

83 Véanse, por ¢jemplo, Cuello, op. cit. y Fernandez Garcia, Julio, E/ presente de la ejecncion penitenciaria. XXV aniversatio de
la Ley Organica General Penitenciatia, en La reforma penal a debate. Coordinadores Marfa Rosario Diego Dfaz- Santos,
Eduardo Caparros y Carmen Rodriguez Gomez. XVI Congreso Universitario de alumnos de Derecho penal, Salamanca,
2004.
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que seflala la posibilidad de los internos de dirigirse a las autoridades competentes tanto en
reclamaciones como quejas relativas a su tratamiento o al régimen del establecimiento, pasando por la
distribucién interna de los presos en los distintos médulos del recinto, regulados por una resolucion
del Director Nacional de Gendarmerfa de Chile (articulo 28), hasta los horarios de actividades, de
jornada diaria y de alimentacion, regulados por una resolucién del Director Regional de la misma
instituciéon. No encontrando, ni la mas minima remision a los tribunales de justicia para la resolucién

de conflictos y, mucho menos, al juez de garantia.

A mayor abundamiento, esta fuerte presencia y poder decisorio que tiene el érgano administrativo
en nuestro pafs ante los tribunales de justicia se ha visto acrecentado por una resolucion del pleno de
la Corte Suprema, en 2007, que instruye a los jueces criminales del pais a abstenerse de designar el
establecimiento penitenciario donde se debe detener a un imputado porque “entorpece la labor

administrativa de Gendarmeria de Chile”™,

Esta resoluciéon se ha transformado en un punto
importante para sostener que el Derecho penitenciario chileno tiene naturaleza administrativa y no

jurisdiccional o penal, tal como se venia planteando.

No obstante Manuel de Rivacoba consideraba que la naturaleza de le ejecucién penal era
precisamente sustantiva, el beneficio de incorporar un sistema de doble instancia de control en la
etapa de ejecucion se hace presente en el Anteproyecto para la reforma del sistema de penas y su
ejecucion en Chile, antes mencionado. A grandes rasgos existirfa una primera etapa, de control
administrativo y, frente a la disconformidad con tal resolucién, una segunda etapa, de control
jurisdiccional, encargada a tribunales de ejecucién especializada. Todo ello, sin perjuicio de la
posibilidad de recurrir ante el juez de ejecucion penal cuando este estime que la persona privada de
libertad no esta en condiciones de ejercer los derechos y garantias consagrados en la Constitucién

Politica, y los tratados internacionales.

Sin embargo, como ya he sostenido en capitulos anteriores, la importancia de tener un tribunal o
juez de ejecucion y los correspondientes procedimientos que impliquen un control efectivo por parte
de la judicatura, no implican necesariamente que la naturaleza de la ejecucién penal sea jurisdiccional
sino que simplemente es reflejo de la necesidad del Derecho sustantivo de auxiliarse del

procedimiento para hacerse efectivo.

84 Véase: Resolucion del 17 de diciembre del 2007, recurso: instruccién pleno de la Corte Suprema, libro: Pleno,
antecedentes administrativos N° 1303-2007.
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1. Organos administrativos:

Sin duda, el 6rgano mas fuerte en la etapa de ejecucion penal chilena, en la actualidad, es el 6rgano
administrativo, es decir, Gendarmeria de Chile, lo que hace pensar, con todo sentido, que la etapa de
ejecucion penal es de naturaleza administrativa y por tanto, sometida a sus normas. Sin embargo, es la

misma legislacién administrativa la que no nos ofrece claridad respecto de su extensién y limitaciones.

La Ley organica de Gendarmeria de Chile define a esta instituciéon como “un Servicio Publico
dependiente del Ministerio de Justicia, que tiene por finalidad atender, vigilar y contribuir a la
reinsercion social de las personas que por resoluciéon de autoridades competentes, fueren detenidas o

7%, Ademis, el articulo 3° del

privadas de libertad y cumplir las demas funciones que le senale la ley
Reglamento de Establecimientos penitenciarios sefiala que cuando nos refiramos a “Administraciéon”
estaremos hablando de Gendarmerfa de Chile. Luego, la propia Ley de Bases Generales de la
Administracion del Estado, sefiala que “los servicios publicos son 6rganos administrativos encargados

. . . . 86
de satisfacer necesidades colectivas, de manera regular y continua™.

No hay que olvidar que la ejecuciéon es una etapa del procedimiento penal compleja, donde
intervienen multiples actores de acuerdo a una amplia variedad de funciones. Su complejidad viene
dada, ademas, por todo lo que rodea la restricciéon de bienes juridicos legitimamente y, ain mas, por
los problemas que la restriccion de bienes juridicos no establecidos en la sentencia, acarrea. No es,
por tanto, una etapa facilmente analizable por lo que se ha llegado al punto de sostener que su

naturaleza es mixta o suz gener:.

Luego, de acuerdo a esa realidad, se crean necesidades que no son posibles de suplir por parte de
los individuos en tanto es el mismo ordenamiento juridico el que se los prohibe. Por ejemplo, en
cuanto a que la posibilidad de tener un trabajo remunerado se somete a una serie de requisitos que
hace pensar que es mas bien un beneficio que un derecho y tal circunstancia impide que el preso
pueda solventar las necesidades econdmicas que surgen inevitablemente de los requerimientos
materiales de la vida diaria, y mas aun, considerando que ni siquiera tiene acceso a un mercado libre

donde pueda ocupar voluntariamente lo que ese trabajo le reporte, volviéndose dependiente de lo que

85 Articulo 1 de la Ley organica de Gendarmeria de Chile, Decreto Ley 2859, de 1979.
86 Articulo 25 de la Ley organica constitucional de bases generales de la Administracion del Estado, N° 18.575.
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familiares, amigos u otras organizaciones pueda proporcionales o bien, de lo que el Estado a través de

la Administracion le entregue.

La imposibilidad de autoabastecerse de los recursos materiales necesarios en la vida cotidiana
puede generar, incluso, que aun las cosas mas basicas como comer una manzana, lavarse los dientes
con una determinada pasta, o tener acceso a toallas intimas por parte de las mujeres, se torne algo
trascendental y surja el mercado clandestino. De acuerdo a la definicién de servicio publico, serfa la

administracién penitenciaria la encargada de proporcionar todo aquello.

Sin embargo, poco o nada dice la Ley organica de Gendarmeria, en tanto 6rgano administrativo, al
seflalar sus funciones y referirse a sus labores sino que, mas bien, el articulo primero se halla perdido
entre normas que se orientan a la vigilancia, custodia y restricciones a quienes ingresan a los recintos
penitenciarios, sin orientarse desde ningin punto de vista a la satisfaccion de necesidades del preso. A
modo ejemplar, el articulo 19 inciso segundo de la misma, regula la adquisicién, produccién y
elaboracion de bienes manufacturados por los internos diciendo que “en el caso que se utilicen
servicios o bienes de los establecimientos penitenciarios, dicho reglamento debera establecer normas
de compensacion para Gendarmeria, por las expensas en que se incurra por este concepto”, lo que a

todas luces no tiene nada que ver con el apoyo de recursos hacia los internos.

Luego, el Reglamento de Establecimientos Penitenciarios, establece con mas claridad los derechos
y deberes de los internos y de la administracién, asi como las formas de proceder ante las diferentes
actividades que se realicen dentro del recinto. Sin embargo, se confunden las labores de vigilancia con
las labores de satisfaccion de necesidades encontrandose todas subordinadas a una misma jefatura
técnica, encomendando a quienes estén a cargo de los establecimientos penitenciarios desde la “la
ordenacion de la convivencia adecuada”, la reinsercion, la asistencia médica, religiosa y social, entre

otras, hasta la vigilancia del recinto de todo aquel que ingrese a ellos®’.

Luego, se podria sostener que las funciones que se han encomendado a Gendarmeria de Chile se
centran mas bien en la vigilancia y seguridad de los recintos que en la satisfaccion de necesidades o,

incluso, que cualquier otra labor que se encomiende a la Administracién, como la reinsercién social.

87 Articulo 10 del Reglamento de Establecimientos Penitenciatios.
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Es asf que en esta institucién conviven tanto “uniformados” como ‘“profesionales”™, cuyas
formaciones educativas son distintas y cuyas labores y objetivos han de ser también distintos y que,
inevitablemente, generan dos visiones divergentes al interior del penal: una teniente a la rehabilitacién
del interno y la otra a su custodia y vigilancia”. A pesar de ello, Gendarmeria, bajo una misma jefatura

. , . ~ 90
y con los mismos recursos, se encarga de ambas labores y “las demas funciones que le sefiale la ley”™.

IV. Breves conclusiones del capitulo

Primero, de la identificacién de dos visiones divergentes sobre el reo, se puede apreciar, por tanto,
que tales visiones se cuelan por diversos cuestionamientos que vienen a formar una red argumentativa
que no puede desentenderse entre si; se vinculan las teorfas de la ejecucion penal, las teorfas de la
pena y de la relacién penitenciaria, junto con las convicciones e ideologias de quienes las alegan. El
problema viene a darse, entonces, cuando en un ambito, los actores juridicos reconocen una linea
argumentativa y, en otro ambito, se desentienden de lo antes dicho y reconocen una diversa, no
generando armonia en la aplicaciéon de las mismas. Es asi que no obstante el reconocimiento de los
derechos del preso cobra hegemonia ante los tratados internacionales y cortes penales, la teoria
administrativa y de la relacién de sujecion especial, sigue siendo reconocida por los mismos entes para
fallar, generando confusiones y poca armonia interpretativa en cuanto a lo que puede exigir el preso y

a cual debe ser el actuar del Estado.

Segundo, de los tratados internacionales en la materia y los pronunciamientos de las cortes
internacionales, se desprende que el preso conserva los derechos que la sentencia no restringe, sobre
todo la posibilidad de ejercer sus derechos fundamentales integramente por lo que no pueden ser
argumentadas razones materiales, de escasez de recursos, entre otras, para negar su reconocimiento o

vulnerarlos directamente.

8 J.a referencia a la convivencia entre “uniformados” y “profesionales” como una particularidad que no se ve en otras
instituciones fue sefialada por el Alcaide del Penal de Valparaiso, quien inici6 de esa forma su discurso de bienvenida en el
Seminario “Incidencias de la criminologfa en el Sistema penitenciatio” organizado por Gendarmerfa de Chile el dia 29 de
mayo del 2013, en la sede de la Escuela de Derecho de la Universidad de Valparaiso.

89 Esta doble vision también se identifica con la antes sefialada en el apartado sobre el preso como sujeto de derechos o
como infractor de la legalidad, en conjunto con el entramado de cuestiones juridicas y facticas que se han de resolver para
tener una orientacién armoniosa.

% Articulo 1° Ley organica de Gendarmeria de Chile.
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Tercero, en cuanto a la responsabilidad del Estado como ente abstracto, queda de manifiesto que
aun cuando no exista aun una sentencia condenatoria al Estado de Chile por las condiciones de sus
carceles, es cosa de tiempo para que ello suceda si no se reconoce la calidad de sujeto de derechos del

reo y se aplican politicas publicas que se orienten a ello.

Cuarto, de lo anterior se concluye que el sistema penitenciario que se establezca debe garantizar y
estructurarse de acuerdo al respeto de tales derechos, por lo que al tomar una postura sobre la
naturaleza juridica de la ejecucion penal y de las normas que regulan la relacion carcelaria, también se

debe atender a ellos.

Quinto, del analisis de los 6rganos mas importantes en materia de ejecuciéon penal y sus
atribuciones, la teorfa mas reconocida sobre la naturaleza juridica de la ejecucién penal chilena, es la
administrativa, de la mano de la teorfa de la relacién de sujecion especial, no obstante las normas que
regulan su contenido se centran casi exclusivamente en materias de vigilancia y sancién y no regulan
otras funciones propias de la administracién como la satisfaccion de necesidades del preso o la

reinsercion social.

Sexto, en cuanto a los Tribunales de Justicia, no obstante se puede desprender su obligacién
de tutela de las normas generales, no existe unanimidad en cuanto a exigir tal como obligacion
practica en materia de ejecuciéon. Mas aun, la falta de recursos y de una normativa y procedimientos
claros a su respecto, imposibilitan que quienes deseen cumplir con tal funcién puedan hacerlo de

forma constante y permanente.
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CONCLUSIONES FINALES

De las teorfas de la naturaleza juridica de la ejecucion penal, las dos que se presentan con mayor
fuerza son la teorfa penalista o sustantiva y la teorfa administrativa o material. A su vez, de la mano de
estas dos teorias, se desarrolla la teorifa de la relacién de derechos y obligaciones, junto con la primera,

y la teorfa de la relacién de sujecion especial, de la segunda.

Enfrentadas ante el estudio abstracto de sus consecuencias, la teorfa penalista es aquella que
suple de mejor forma las necesidades de la ejecucién penal en tanto es protectora de bienes juridicos
y cuenta, para ello, con una serie de principios y reglas ya reconocidos en nuestro ordenamiento
juridico. A su vez, el reconocimiento de los derechos del preso por parte de diversos tratados

internacionales y de las cortes internacionales de justicia, refuerzan tal postura.

No obstante lo anterior, es fundamental reconocer que para la adecuada protecciéon de los
derechos de las personas no basta con la labor de una institucién especializada en las circunstancias
de los presos sino es se requiere la cooperacién armoniosa entre todos sus actores. Asf, no podria
concebirse ejecucion penal sin intervenciéon de la Administraciéon del Estado como tampoco sin
Tribunales especializados, lo que no obsta a que los principios y reglas que primen y orienten su
labor, asi como que limiten sus atribuciones, sea aquella que desde antafio ha estado direccionada a la

proteccion de bienes juridicos: el Derecho penal sustantivo.

A pesar de ello, hoy, quien tiene la hegemonia del poder en la etapa de ejecucion penal es, sin
duda, la teorfa administrativa de la mano con la teorfa de la relacién de sujecion especial. Gendarmerfa
de Chile, como organismo administrativo, cuenta con el monopolio de las facultades para intervenir
en esta etapa. No obstante se encuentra limitada por lo antes planteado, existen escasos mecanismos
de fiscalizacion y resguardo para el preso, quien, sin un mejor control jurisdiccional donde acudir, se
ve sometido a su discrecionalidad y conocimientos. A su vez, ha quedado demostrado que su funcién
actual es de mera vigilancia, quizas, por la formacién que sus altos mandos tienen en el area, pero no
satisface,- y no puede hacetlo-, los requerimientos que un Estado de Derecho impone en nuestros

dias.

Entonces ¢cual es la naturaleza juridica de las normas que regulan la relacién penitenciaria en

Chile? Claramente la administrativa, pues Gendarmeria de Chile es el dnico 6rgano que cuenta con
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todas las facultades para intervenir en esta etapa, pero desde el estudio de sus funciones, queda claro
que el unico que cuenta con el desarrollo necesario y las herramientas para acercaremos, como pais, a
mejorar el sistema de ejecucion de penas es el Derecho penal junto con el reconocimientos de los

derechos del preso, en tanto su calidad de persona.
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