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INTRODUCCION

El sistema de penas impuestas por la sociedad a quienes cometen un delito ha variado
considerablemente en el tiempo. En un principio fueron sangtientas y atroces, concentradas en
el castigo fisico, que terminaban acabando con la vida del sujeto. Con el paso del tiempo, como
seflala Michel Foucault- se cansaron de castigar ya a los cuerpos y se dedicaron a castigar a las
almas, encerrandolos y aislandolos del mundo exterior para que pudieran redimirse
espiritualmente, dentro de sus murallas ubicadas en el corazén de las ciudades'. A partir de tal
cambio en el modo de castigar a quienes cometen un delito, surge una nueva normativa que
regula este especial tipo de pena: la privacion de libertad.

Asi, en el primer capitulo nos enfocaremos en esta rama del derecho, que corresponde
al ultimo de los tres ambitos que forman parte del Derecho penal, a saber: sustantivo, adjetivo
y ejecutorio. Revisaremos su definicién, pues existe un concepto de Derecho penitenciario
amplio y otro estricto, dependiendo de los supuestos que incluye cada uno. Luego
analizaremos la naturaleza de este derecho que regula las sanciones y medidas privativas de
libertad. Algunos autores sefalan que es penal, mientras otros aseveran que es de naturaleza
administrativa, pues es Gendarmerfa, un 6rgano perteneciente a la Administracion, quien en la
practica se hace cargo de los recintos penitenciarios donde se lleva a cabo la privacién de
libertad.

Se indican los principios que informan el Derecho penitenciario, analizando su fuente,
postulados y aplicacion, para dilucidar si se respetan en la realidad de nuestro pais. Estos son el
principio de legalidad, resocializacién, presunciéon de inocencia, proporcionalidad, humanidad
de las penas, y judicializacion, el cual revisaremos con mayor detalle en el segundo capitulo.

Entre el Estado y el sujeto privado de libertad, surge una relacion juridica penitenciaria.
El interno se encuentra sujeto al poder estatal, representado por la autoridad administrativa
que corresponde a Gendarmeria de Chile. Esta institucién cuenta con amplias facultades
discrecionales, lo que sumado a las bajas posibilidades de defensa de los internos y a la
inexistencia de un 6rgano externo que controle tales situaciones, como veremos, llevan a que
en la practica se sostenga que en Chile aun subsiste la teorfa de la sujecion especial, vulnerando
el principio de legalidad, los derechos fundamentales y su proteccién.

A su vez, se trata de una relaciéon juridica de derecho publico, de manera que fuera de
los derechos perdidos o limitados por su detencidn, prision preventiva o condena, su
condicion juridica es idéntica a la de los ciudadanos libres. Es mas, el Estado asume en esta
materia una especial posicion de garante, en virtud del cual debe actuar y tomar todas las
medidas necesarias para que los internos que estin bajo su cuidado puedan ejercer sus
derechos no afectados por la pena, evitando que sean violentados, y respetando el principio de
legalidad.

Los reclusos también son titulares de una serie de derechos que no poseen las personas
libres, puesto que solo tienen sentido si se esta privado de libertad. De este modo cabe
mencionar el derecho a las salidas, el derecho a la educacién y al trabajo dentro del recinto
penitenciario, derecho de comunicarse al exterior, derecho a recibir visitas y el derecho de
efectuar peticiones y quejas. A su vez, también deben cumplir con una serie de deberes, que
como veremos, se encuentran contemplados en el articulo 33 del Reglamento de
establecimientos penitenciarios (REP). Sin embargo, en el plano factico estos deberes resultan
ser bastante mas extensos, pues es Gendarmerfa de Chile el 6rgano que convive directamente

1 FOUCAULT, Michel, Vigilar y castigar (Buenos Aires, Editorial Siglo XX1I, 2002), p.139



con los internos y que puede dar ordenes, de forma caprichosa si asi quisiere, sin ser
controlado.

Al finalizar el primer capitulo, se enuncia una serie de problemas y conflictos que
presenta la ejecucion penitenciaria en Chile. El hecho que la principal norma que regula el
tratamiento penitenciario sea un reglamento, el Decreto N 518 del Ministerio de Justicia 1998,
pone en evidencia entre otras cosas, que ha habido una escasa preocupacion, sobre todo de las
autoridades politicas, por abordar un area tan sensible como son los derechos que le
corresponden a quienes se encuentran privados de libertad. En ese sentido, se destaca la falta
un control jurisdiccional en el ambito penitenciario que conozca de los conflictos suscitados
durante la etapa de ejecucion penitenciaria, controle la funciéon de Gendarmeria, y proteja los
derechos fundamentales de los internos. Si bien esto ultimo se encuentra consagrado en
normas nacionales e internacionales, en Chile atn no existe una via especial para hacer valer
estos derechos.

El segundo capitulo trata exclusivamente del control en la etapa de ejecucion penal. En
primer término se sefialan las razones por las que es necesario su reconocimiento y
establecimiento. Agotada la fase declarativa del procedimiento penal parece no interesar a
nadie, salvo algunas excepciones, saber qué sucede después de la firmeza de la sentencia
condenatoria. En consecuencia, es necesario centrar la atencién en este aspecto del ejercicio de
la potestad penal del Estado, fundamentalmente a raiz del detrimento que pueden sufrir los
derechos del individuo con motivo de la ejecucion de la condena.

Hay que tener claro que el derecho a defensa no se termina con la dictaciéon de una
sentencia condenatoria. El condenado mantiene intacto el resto de los derechos no afectados
por ella, entre los cuales se encuentra el derecho a la tutela judicial efectiva, consagrado en
diversos instrumentos internacionales ademas de formar parte de la garantia constitucional del
debido proceso. Asi las cosas, los internos tienen derecho a efectuar solicitudes, reclamaciones
y peticiones ante tribunales, ejerciendo de esta forma sus derechos fundamentales. Sin
embargo, esto no ocurre en la practica. Es necesario establecer un mecanismo a través del cual
se puedan ejercer tales derechos, pues no sirve establecer normativamente garantias frente a la
ejecucion penal, si no se regula su forma de proteccion.

En derecho comparado encontramos distintos sistemas a los que los paises han
optado para salvaguardar los derechos de los reclusos, pareciendo ser el mas idoneo el
denominado “control directo”, a cargo de un 6rgano jurisdiccional especializado. A pesar de
que en Chile no tengamos una magistratura de tal caracteristica, el sujeto privado de libertad no
se encuentra en completa indefension. A través de la aplicacion y cierta adecuacion de normas
generales, determinados conflictos y solicitudes pueden alcanzar el ambito judicial.

Finalmente, se analiza la figura del Juez de Ejecucién o Vigilancia Penitenciaria como
figura idénea para terminar con los conflictos de competencia y garantizar la proteccion de los
derechos de los internos. Sin embargo, esto no es lo unico que habria que modificar para
contar con un Derecho Penitenciario regulado como corresponde, sino que es necesario
realizar una modificacién sustancial en el sistema.

En efecto, tal como sefiala MONTILLA, con la llegada de la prisién como sancioén penal,
se comienza una época de ensayo y error en lo que a sistemas penitenciarios se refiere. Epoca
que todavia no ha culminado y que probablemente no culminara hasta encontrar un sistema



penitenciario perfecto, libre de criticas y perdurable en el tiempo, que asegure la total
resocializacién del recluso y que garantice la no reincidencia de los ex reclusos’.

2 MONTILLA, Hilda, Evolucion de la pena privativa de libertad y la bhistoria de las cdrceles  [visible en:

http://es.scribd.com/doc/226566957 /Evolucion-de-L.a-Pena-Privativa-de-Libertad-y-I.a-Historia-de-T.as-
Carceles#scribd]




CAPITULO I: EL. DERECHO PENITENCIARIO

I. Consideraciones generales

Antes de comenzar el analisis del Derecho penitenciario chileno, especificamente de la
ausencia de un control jurisdiccional especializado, es menester comprender la relacion juridica
que genera el delito entre el Estado, que dicta y hace cumplir las normas penales, y el infractor
de ellas, que debera sufrir la sancién penal. La imposicion de esta sancion se realiza a través de
un proceso inserto en el marco del ordenamiento juridico, a través del ejercicio del ius puniendi
por parte del ente estatal. Este puede ser definido como la potestad en virtud de la cual el
Estado, revestido de su poderio o imperio, declara punibles determinadas conductas que, por
su especial gravedad, atentan contra la convivencia comunitaria pacifica, y les impone penas o
medidas de seguridad a titulo de consecuencia juridica’.

Se justifica la existencia de esta potestad en la necesidad de proteger los bienes juridicos
esenciales para la convivencia en sociedad, frente a los ataques que los mismos miembros
puedan dirigirles’. En efecto, el Derecho penal se compone por el conjunto de normas que
regulan la potestad punitiva del Estado, asociando a ciertos hechos, estrictamente
determinados por la ley como presupuesto, una pena o una medida de seguridad o correccion
como consecuencia, con el objeto de asegurar el respeto por los valores elementales sobre los
cuales descansa la convivencia humana pacifica’. Para resguardar dichos bienes, la potestad
penal se manifiesta en distintos ambitos, que componen el ordenamiento penal en cuanto sub-
sistema del sistema global del control social estatal: substantivo, adjetivo y ejecutivo.

En primer término, el Derecho penal substantivo o material puede ser estudiado desde
dos perspectivas. Por un lado, la dogmatica juridico-penal, o simplemente Derecho penal, se
define como la ciencia del Derecho penal que se ocupa del delito y de las sanciones penales
desde un punto de vista conceptual. Tiene como objetivo la determinacién abstracta de los
delitos, describiendo cada uno de los tipos, y la conminacién legal de las penas, para su
sistematizacion y correcta aplicacion’. Amenaza con el castigo a través de la norma.

El Derecho penal material también puede apreciarse desde el punto de vista de la
politica criminal, definida como la ciencia de la que se deriva el arte de explorar, buscar y hallar
soluciones legales que vengan a mejorar la eficacia y justicia del ordenamiento penal propio de
cada sociedad y momento histérico’.

En segundo lugar, el Derecho penal adjetivo es aquel que estudia las normas de
procedimiento a que debe sujetarse el 6rgano jurisdiccional para la determinacion de los delitos
y el juzgamiento de los delincuentes. Su funcién es establecer mecanismos adecuados para
probar los hechos que configuran cada delito y fijar las bases minimas que aseguren un juicio
equitativo a quienes lo hubieren cometido®. Se trata del procedimiento penal, especificamente
ligado a la fase de imposicion de la pena, que se traduce en la aplicacion de la sentencia dictada
por el tribunal competente, a quien resulte ser responsable de un delito en particular, luego de
haberse seguido un juicio en su contra.

3 VELASQUEZ, Derecho Penal. Parte General (Santiago, Editortial Juridica de Chile, 2009),1, p.81

4 RODRIGUEZ, RIVERA, MAYER. (2014) El Derecho penal y las ciencias penales [material de clases]. Detecho Penal
I, PUCV, Valparaiso, p.1

5 CURY, Derecho Penal. Parte General (8* edicion, Santiago, Ediciones Universidad Catélica de Chile, 2005), p.37

6 RODRIGUEZ, RIVERA, MAYER, cit. (n. 4), p.4

"BLANCO, Catlos, Tratado de politica criminal (Barcelona, J.M. Bosch Editor, 2007), I: Fundamentos cientificos y
metodoldgicos de la lucha contra el delito, p.63

8 RODRIGUEZ, RIVERA, MAYER, cit. (n. 4), p.5



Finalmente, el Derecho penal ejecutivo, tiene como objeto las normas que rigen el
cumplimiento o ejecucién de las penas que imponen los tribunales previo proceso legalmente
tramitado mediante la condena’. Segtin CESANO, consiste en un sistema normativo, integrado
por preceptos tanto de derecho penal sustantivo asi como de reglas administrativas y
procesales, que regulan el complejo de relaciones juridicas que se dan entre el Estado y el
condenado, desde el momento en que la sentencia legitima la ejecucion de la pena en general o
de la medida de seguridad, y hasta que dicha ejecucién se complete'”. Es en esta etapa final del
sistema punitivo, en la fase de la ejecucion penal, en la que el delincuente se ve afectado en sus
derechos, representado principalmente por la privacion de libertad.

En cierta forma, cada una de esas instancias del sistema esta ocupada por cada uno de
los poderes que emanan de la division tripartita del Estado. El ambito penitenciario lo esta por
el Poder Ejecutivo, el procesal por el Judicial, y el penal material por el Legislativo. En todos
ellos el individuo queda sometido al poder estatal, no siéndole posible abstraerse del rigor de la
ley, de la sentencia, o de la forma en como debe ejecutarse la condena. Estos tres segmentos
deben ser parte de un todo, proclamando la unidad del sistema penal. De otra forma se rompe
con la necesaria unidad del Derecho penal y, lo que es mas grave, existe el peligro de que
desaparezcan o se aminoren los derechos y garantfas que la carta fundamental consagra de
manera general para todos los individuos, sean respetuosos del derecho o infractores del
mismo.

Muchas veces se ha proclamado que de nada sirve el mejor Cédigo Penal o el Codigo
Procesal Penal mas garantista que se pueda elaborar, si en la fase ejecutiva, al momento de
cumplir las penas, nos encontramos con una realidad dramatica, en que la pena es un fin en si
misma y el que la sufre es considerado una suerte de desecho social, resultando una utopia su
rehabilitacion, lo que desvirtaa violentamente todo progreso que haya sido posible alcanzar en
las fases anteriores'".

II. Concepto

Dentro del contexto de la lucha estatal contra la delincuencia, la ejecucion penal tiene
un papel fundamental. La pena es la consecuencia que la ley sefiala cuando se ha producido el
quebrantamiento de la norma. Intrinsecamente, es una pérdida o menoscabo de derechos
personales que sufre el autor de la transgresion. Mirada exclusivamente desde el punto de vista
del delincuente, la pena puede ser considerada un mal; no asi, ciertamente, desde un punto de
vista social. E incluso desde el angulo del delincuente, la ejecuciéon de la pena puede significar
un bien en el sentido de educarlo social y moralmente y alejarlo de futuras infracciones'. Es en
la finalidad de la imposicién de la pena donde radica su importancia, que de acuerdo a la
doctrina mayoritaria, corresponde a un fin preventivo especial. Ello consiste en que con la

9 RODRIGUEZ, RIVERA, MAYER, cit. (1. 4), p.1

10 CESANO, José Daniel, Derecho penitenciario: aproximacion a sus fundamentos (Coérdova, Alveroni Ediciones, 2007),
p-20. En el mismo sentido, Eugenio Cuello Calén, refiriéndose al que ¢él llama Derecho de ejecucion penal, indica
que “contiene las normas juridicas que regulan la ejecucién de las penas y medidas de seguridad, con un
predominante sentido de garantia de los derechos del penado”. CUELLO CALON, Eugenio, La moderna penologia
(Barcelona, Editorial Bosch, 1958), p.13

1 KUNSEMULLER LOEBENFELDER, Catlos, La judicializacion de la ejecucion penal, en Revista de Derecho de la Pontifica
Universidad Catdlica de 1 alparaiso XX VI (2005), p.115

12 ETCHEBERRY, Alfredo, Derecho Penal. Parte General (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1999), 1, p.30



aplicaciéon de la pena se evite la comisiéon de nuevos delitos por parte de quien ya ha
delinquido, concretizando la idea de resocializacion'.

La nocioén de tratamiento penitenciario se vincula directamente a las funciones que la
pena puede servir en torno a objetivos de prevencion especial positiva. Es decir, simboliza la
idea de que la ejecucion de la pena debe considerar instancias cuyo objetivo concreto apunte a
incorporar en el condenado diversas clases de contenidos -principios, valores, habitos,
costumbres, habilidades, competencias, conocimientos, etc.-, cuya asunciéon contribuye a
disminuir el riesgo de reiteracion delictiva'.

Con la determinaciéon de la pena en la sentencia definitiva, queda habitualmente
terminada la tarea del Derecho penal material y adjetivo, dando paso a la aplicacion del
Derecho penal ejecutivo. El cumplimiento mismo de la pena impuesta pasa a ser de ordinario
reglamentado por el Derecho administrativo en general, y tratandose de las penas privativas de
libertad, al Derecho penitenciario”.

Segun senala PRADEL, el Derecho penitenciario es la mas reciente de las disciplinas
penales'®. Precisamente es esta condicion la que ha propiciado que dicho término no haya sido
ni sea un concepto undnimemente aceptado'’. En efecto, no existe uniformidad en la doctrina
sobre la definiciéon de Derecho penitenciario. Podemos distinguir dos corrientes de autores
segun el sentido en que lo conceptualizan: amplio y restringido.

En primer término, quienes lo definen en un sentido estricto, reservan el contenido del
Derecho penitenciario exclusivamente a la ejecucion de las penas privativas de libertad. Por la
complejidad que representa esta clase de sanciones, la fase ejecutiva tiene una dimension
cualitativamente distinta que justifica contar con un cuerpo legislativo independiente. La pena
privativa de libertad consiste esencialmente en el encierro del condenado en un recinto en el
cual debe vivir, sometido al régimen de reclusion correspondiente, durante todo el tiempo de la
condena. No obstante, no siempre ocurre asi, ya que la propia ley prevé la suspensiéon o
sustitucion del efectivo cumplimiento por algunas medidas que se estiman equivalentes o mas
utiles, y permite a veces salidas ocasionales del establecimiento penal o bien la obtencién
condicional de la libertad antes del término de la condena'®.

Entre los autores que sostienen esta posicion minoritaria respecto del contenido del
Derecho penitenciario, destaca MAPELLI, quien indica que el objeto de esta rama del derecho
es regular el cumplimiento efectivo de la pena privativa de libertad y del proceso de reinsercion
de los delincuentes. Para este autor, es necesario aclarar que no es objeto de la regulacion
penitenciaria la ejecuciéon de otras sanciones penales, ni tan siquiera de las medidas de
seguridad, aunque estas puedan conllevar el internamiento de la persona. Sin embargo, sefiala
que las circunstancias de la reclusion en los mismos establecimientos penitenciarios por falta de
otros mas especificos, por una parte, y la progresiva aceptacion del sistema vicarial entre penas
y medidas, por otra, han favorecido la inclusién en la ley penitenciaria y mas aun en su
reglamento, de algunas normas referidas al régimen de ejecucion de las medidas'.

13 CARNEVALI, Raul, & MALDONADO, Francisco. E/ tratamiento penitenciario en Chile. Especial atencion a problemas de
constitucionalidad, en lus et Praxis 19(2) (2013) p.387

14 SILVA SANCHEZ, Jesus M., Aproximacion al Derecho Penal Contempordneo (Barcelona, Editorial J.M. Bosch, 1992),
pp-28-29

15> ETCHEBERRY, Alfredo, Derecho Penal. Parte General (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1999), II, p.193

16 PRADEL, Jean, Approche comparée du Droit pénitentiaire, en Revue de Pénitentiarire e de Droit Pénal 1 (2005), p.11

" TELLEZ AGUILERA, Novelli y su tiempo. Una aproximacion a los origenes y al concepto del Derecho penitenciario, en Revista
de Estudios Penitenciarios 255 (2011), p.9

18 ETCHEBERRY, Alfredo, cit (n.11), p.200

19 MAPELLI, Botja, Las consecuencias juridicas del delito (Madrid, Editorial Civitas, 1996), p.113



En el mismo sentido se refiere PLAWSKI, manifestando que de esta manera el Derecho
penitenciario se presenta como una de las partes mas significativas del derecho de ejecucion,
dedicado exclusivamente al conjunto de normas que regulan aquel complejo de relaciones
juridicas derivadas de la ejecucion de las penas privativas de libertad; en tanto que el derecho
de ejecuciéon penal adquiere un contenido mucho mas amplio, pues se ocupa de todas las
consecuencias juridicas del delito, incluyendo también a las penas de multa, de inhabilitacion,
las condenas impuestas en forma de ejecucién condicional y las medidas de seguridad™.

Por otro lado, la doctrina mayoritaria entiende el Derecho penitenciario en un sentido
amplio, como un conjunto de normas que regula todas las medidas de internamiento,
comprendiendo las penas privativas de libertad, las medidas de seguridad, la detencién y la
prision preventiva. Entre los autores que adhieren a este concepto se encuentra NOVELLI, que
lo define como un conjunto de normas juridicas que regulan la ejecucion de las penas y de las
medidas de seguridad, desde el momento en que es ejecutivo el titulo que legitima su
ejecucion™.

Siguiendo la tradicién mas reciente, nos inclinamos por incluir dentro del Derecho
penitenciario, exclusivamente las cuestiones relacionadas con la ejecuciéon de las penas y
medidas privativas de libertad. Asi también lo sefiala el Reglamento de Establecimientos
Penitenciarios (REP), sometiendo a sus normas tanto a los detenidos, a las personas sujetas a
prisiéon preventiva, como a los sentenciados a penas privativas de libertad o sustitutivas de
ellas®. Por su lado, el Cédigo Procesal Penal (CPP) en su articulo 466 extiende el 4mbito de
aplicacién de las normas penitenciarias a las medidas de seguridad”. No existe una regulacién
general y sistematica sobre las medidas de seguridad y su ejecucion. Es por ello que la
legislaciéon penitenciaria somete a sus normas la ejecucion de las medidas de seguridad,
extendiendo su dmbito de aplicacion™.

El Derecho penitenciario debe regular las privaciones de libertad, puesto que se trata de
una restricciéon de un derecho fundamental. En ese sentido, no hay razén para distinguir el
motivo por el cual se esta privado de libertad, pues la pérdida de la facultad de ejercer dicho
derecho fundamental se ve afectada de igual manera.

Sin embargo, existe una importante diferencia entre los distintos estatus juridicos de

20 PLAWSKI, Stanislaw, Droit pénitentiaire (Lille, Université de Lille, 1977), pp.29-30

21 Definicion de NOVELLI, citada en GARCIA RAMIREZ, Setgio, La Prisisn (México D.F., Fondo de Cultura
Econémica, 1975), p.33. Otras definiciones: Roxin sefiala como derecho penitenciatio aquel que “contiene todas
las disposiciones legales sobre el cumplimiento de la pena de prision, asi como de las medidas privativas de
libertad” en ROXIN, Claus, Derecho penal. Parte general (Madrid, Editorial Civitas, 1997), pp. 45-46. Enrique Sanz
Delgado lo define como "el conjunto de normas juridicas que regulan la ejecucién de las penas y medidas
privativas de libertad” en GARCIA VALDES, Catlos, Diccionario de Ciencias Penales (Madrid, Edisofer, 1999), p. 205.
Bernardo de Quiros lo entiende como “la disciplina juridica que, recogiendo las normas fundamentales del
Derecho Penal, del que es continuacion hasta rematatle, desenvuelve la teorfa de la ejecucion de las penas, tomada
esta palabra en su sentido mas amplio, en la cual ademas entran hoy las llamadas medidas de seguridad, y
especialmente, de la ejecucién de las penas centripetas de libertad y de las medidas de seguridad que implican
detencién o clausura, equivalentes de aquellas” en BERNARDO DE QUIROS, Constancio, Lecciones de Derecho
Penitenciario México, Imprenta Universitaria, 1953), pp. 9-10.

22 Articulo 1° REP.- La actividad penitenciaria se regira por las normas establecidas en el presente Reglamento y
tendra como fin primordial tanto la atencién, custodia y asistencia de detenidos, sujetos a prisién preventiva y
condenados, como la accién educativa necesaria para la reinsercién social de los sentenciados a penas privativas
de libertad o sustitutivas de ellas.

2 Articulo 466 inciso 2° CPP.- El condenado o el curador, en su caso, podrin ejercer durante la ejecucion de la
pena o medida de seguridad todos los derechos y facultades que la normativa penal y penitenciaria le otorgate.

2 HORVITZ, Marfa Inés & LOPEZ, Julidn, Derecho Procesal Penal Chileno (Santiago, Editorial Juridica de Chile,
2005),11, p. 593



cada uno de ellos. Con relacion a los detenidos y presos preventivos existe una regulacion legal
bastante estricta en el CPP, el que contempla diversos medios para reclamar la tutela
jurisdiccional en caso de ilegalidad o abuso™. En cambio, respecto de las personas condenadas
a penas privativas de libertad la fuente de la regulacion tiene rango reglamentario, infringiendo
el principio de legalidad, sumado a que los mecanismos jurisdiccionales y administrativos
existentes son insuficientes para la adecuada proteccion juridica de los derechos que no han
sido afectados por la pena o medida de seguridad®. Volveremos sobre este tema mas adelante.

II1. Naturaleza

Resulta incuestionable que el Derecho penitenciario forma parte del ordenamiento
juridico y que, ademas se trata de una rama de Derecho publico en la medida que abarca parte
de las relaciones del Estado con los ciudadanos. Sin embargo, no hay un acuerdo pacifico
sobre la rama del ordenamiento publico en la que se inserta.

Esto se debe a que, durante la ejecucién, se producen injerencias de otras actividades
publicas que van apareciendo en conjunto con determinados aspectos penitenciarios. A modo
de ejemplo, educacion, trabajo y sanidad, que reclaman de una regulacién normativa diversa y
dispersa.

Por otro lado, las dificultades surgen también de la propia contextura hibrida del
Derecho penitenciario. Es facil encontrar normas sustantivas que reconocen derechos
subjetivos de los internos, normas adjetivas que contienen condiciones y presupuestos de
legitimidad frente a la jurisdiccion penitenciaria y, normas administrativas® .

En esa linea, existen autores que postulan que el Derecho penitenciario forma parte del
Derecho administrativo, autores que lo insertan dentro del Derecho penal, y otros que
conciben una nocién integradora del Derecho penitenciario, otorgandole cierto grado de
autonomia.

En primer término encontramos autores como COUSINO MAC IVER que conciben que
el Derecho penitenciario es mas bien una rama del Derecho administrativo, pues en su
operacion interviene la administracion estatal a través de un servicio publico- Gendarmeria, en
nuestro pafs- que a su vez tiene a su manejo el sistema carcelario del Estado®. ILa
Administracién no solo califica las relaciones juridicas que nacen entre la norma superior (ley
penitenciaria) y los destinatarios, si no que asume la competencia de crear normas. Solo de esta
forma puede explicarse el alto grado de discrecionalidad que goza la Administracion
penitenciaria en la interpretaciéon y desarrollo de estas normas y la escasa concreciéon de
muchos de sus conceptos.

Sin embargo, tal como sefiala POLITOFF, la consideracion de la ejecucion de la pena
como una simple actividad administrativa significa renunciar a las preguntas sobre legitimidad y
funciones del Derecho penal, ininteligibles si se prescinde de lo que pueda suceder en la
practica por obra del Legislador y de las decisiones judiciales. Las decisiones juridico-penales
provocan consecuencias que habitualmente inciden muy intimamente, muy profundamente en
los derechos mas esenciales de los individuos, por lo que los efectos que producen en la
realidad social la legislacion penal, el proceso penal y la pena son realmente conocidos y

% A modo de ejemplo, el articulo 150 del CPP que regula la ejecucion de la medida de prision preventiva.

26 HORVITZ, Matfa Inés & LOPEZ, Julidn, cit. (n.20), p. 586

27 Ministerio Publico de la Defensa Argentina & Defensorfa Penal Pablica de Chile, Ejecucidn de la pena privativa de
libertad: una mirada comparada , documento de trabajo n°17 (Madrid, programa EUROSOCIAL, 2014), p.25

28 KUNSEMULLER LOEBENFELDER, Carlos, cit. (n. 7), p. 114



valorados como deseados o no deseados™. En efecto, aceptar estas teotfas significarfa aceptar
el debilitamiento de las garantias del Estado de Derecho en donde su vigencia resulta mas
legitimada por los riesgos de lesion de los derechos fundamentales de las personas privadas de
libertad.

La doctrina mayoritaria le otorga al derecho de ejecucion de penas el caracter de una
tercera area del Derecho penal, junto al Derecho penal material y al Derecho penal formal. En
este sentido, la ciencia del Derecho penal no solo debe preocuparse de estudiar el hecho
punible como fenémeno juridico, sino que también las consecuencias que trae aparejadas para
el sujeto condenado y la comunidad. Las tendencias de la moderna dogmatica penal tienden
precisamente a valorizar al Derecho penal por las consecuencias que provoca en la vida social
la ejecucion de las decisiones jurisdiccionales adoptadas en su aplicacion™.

Una concepcién integradora del Derecho penitenciario sefiala que si bien es parte
integrante del Derecho penal, goza de una autonomia relativa. La materia que regula justifica
por su complejidad e importancia, un tratamiento auténomo. Se le reconoce un ambito
funcional bien delimitado, posee normas y una jurisdicciéon propia,”’ con sus 6rganos,
procedimientos y recursos, y de una politica penitenciaria fundada en la investigacion empirica
de la ciencia penitenciaria.

La doctrina comparada entiende al Derecho penitenciario como una rama del derecho
en estricta relaciéon con el Derecho penal y el Derecho procesal penal, constituyendo su
prolongacion natural en lo referente a la ejecucion de la pena, con el Derecho procesal por
cuanto la actividad penitenciaria se desempefia bajo el control jurisdiccional de un Juez de
Vigilancia Penitenciaria, con el Derecho administrativo por corresponder a la Administraciéon
la competencia en la ejecucion de las normas penitenciarias, y como referencia fundamental,
con el Derecho constitucional por contener la propia Constituciéon del Estado normas
tendientes a garantizar los derechos de los internos™. Claudicar a favor de una solucién
ecléctica invocando su naturaleza hibrida no es sino una prueba mas de las altas dosis de
autonomia que reclama la actividad penitenciaria.

IV. Principios

En el Derecho penitenciario, al igual que en otras ramas del derecho, existen principios
que informan el contenido del mismo, sirviendo ademas como gufas que han de seguirse para
su eventual desarrollo y ejecucion. Algunos principios son comunes a otras ramas del derecho
y actian de forma similar, pero hay otros que son propios de esta materia y son reconocidos
tanto en la normativa nacional como en la internacional.

Debemos recordar que la actividad penitenciaria se configura como aquella que
despliega la Administracion penitenciaria con la finalidad de atender, custodiar y asistir a
detenidos, sujetos a prisiéon preventiva y condenados, como la acciéon educativa necesaria para
la reinsercion social de los sentenciados a penas privativas de libertad o sustitutivas de ellas y a
los sentenciados sometidos a medidas de seguridad™.

Cuando una persona ingresa, sin importar su condicién procesal, en un centro
penitenciario, lo hace en virtud de una orden o mandato en el cual se encomienda a la

29 POLITOFF, Setgio, Derecho Penal (Santiago, Editorial Jutidica Conosur,2001),1, p.8

30 KUNSEMULLER LOEBENFELDER, Catrlos, cit. (n. 7), p. 115

31 Sin embargo, Chile no posee una jurisdiccion penitenciaria especial, como veremos mas adelante.
32 GARCIA VALDES, Catlos, Diccionario de Ciencias Penales Madtid, Edisofer, 1999), p. 205

33 Articulo 1° del Decreto 518 que contiene el Reglamento de establecimientos penitenciarios, 1998.



Administracion su retencion y custodia. Le corresponde también el deber de garantizar y velar
por la seguridad y el orden al interior del establecimiento, tarea que lleva a cabo mediante el
respectivo régimen penitenciario™.

Este régimen cuenta con sus propios principios inspiradores, aquellas caracteristicas
basicas del mismo que determinan su papel de marco, dentro del cual se desarrolla la ejecucion
de la pena privativa de libertad™.

1. Legalidad

“Nullum crimen, nulla poena, nulla executio sine lege”. Este principio se origina en los

postulados de BECCARIA, que ya a mediados del siglo XVIII establece que solo las leyes
pueden decretar las penas de los delitos, y esta autoridad debe residir unicamente en el
legislador, que representa toda la sociedad unida por el contrato social’’. Para que una
conducta sea calificada como delito, tanto ella como su sanciéon deben ser descritas en la ley
con anterioridad a su realizacion.

Es el principal limite impuesto por las exigencias del Estado de Derecho al ejercicio de
la potestad punitiva. Incluye una serie de garantfas para los ciudadanos, que genéricamente
pueden reconducirse a la imposibilidad de que el Estado intervenga penalmente mas alla de lo
que permite la ley, como tnica expresion legitima de la voluntad popular. De este principio
deriva la garantia de reserva legal en términos de que la intervenciéon del Estado restrictiva de
los derechos fundamentales del interno solo puede hacerse por medio de una ley formal.

El contenido esencial de esta garantia en materia penal radica en que no se puede
sancionar ninguna conducta ni imponer pena alguna que no se encuentre establecida en la ley.
Sin embargo, la mera existencia de una ley no garantiza el cumplimiento del principio de
legalidad en la aplicacion de una pena. Precisamente, para evitar que sea una declaracion vacia
de contenido, se requiere que la ley cumpla una serie de requisitos que generalmente se
resumen en la necesidad de que sea escrita, previa a la realizacién de los hechos que se
pretende sancionar, y estricta, esto es, que establezca claramente las caracteristicas del hecho
punible®,

El principio de legalidad no solo actiia como un limite a la actividad jurisdiccional, sino
que también limita la actuacién del Poder Ejecutivo y Legislativo. Esto se traduce en la
imposibilidad de la autoridad administrativa de crear Derecho penal, pues sus actos seran
siempre de jerarquia inferior a la de las leyes. El legislador, por su parte, tampoco goza de plena
libertad al momento de incriminar conducta, puesto que redactar la ley penal debe cumplir con
los requisitos sefialados en el parrafo anterior, y tampoco puede buscar sancionar un hecho en

3 Articulo 24 REP.- Régimen penitenciario es el conjunto de normas y medidas destinadas a mantener una
convivencia pacifica y ordenada de las personas que, por resolucién del tribunal competente, ingresen a los
establecimientos penitenciarios administrados por Gendarmeria de Chile, cumplir los fines previstos en la ley
procesal para los detenidos y sujetos a prisiéon preventiva, y llevar a cabo las actividades y acciones para la
reinsercion social de los condenados.

35 ESTEVEZ JIMENO, Angel, E/ Régimen Penitenciario. El procedimiento sancionador: Sus principios constitucionales y penales,
citado en ARTAZA, Osvaldo & PALACIOS, Marcela, De las libertades en el régimen penitenciario (Santiago, Editorial
Juridica Congteso Ltda., 2006), p. 109

36 "Ningun delito, ninguna pena, ninguna ejecucion sin ley previa”. Fue desarrollada por Paul Johann Anselm Von
Feuerbach como parte del Cédigo de Baviera de 1813.

3T BECCARIA, Tratado de los delitos y las penas (1764), traduccion por DE LAS CASAS, Juan Antonio (Madrid, Editorial
Tecnos, 2008)

38 RODRIGUEZ, RIVERA, MAYER. (2014) Limites formales de la Potestad Penal [material de clases]. Detecho Penal
I, PUCV, Valparaiso, p. 31
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particular ya cometido. Asi, se pretende evitar que la actividad punitiva del Estado pueda estar
cargada de subjetividades o de intereses politicos o estratégicos.

Segun los momentos en los que opera, el principio de legalidad de los delitos y las
penas se divide en: i) Garantia penal, que exige que la ley fije los comportamientos definidos
como delictivos™. i) Garantia criminal, que se establezca taxativamente las sanciones juridico-
penales que se derivan de la comisiéon de los delitos®. iii) Garantia jurisdiccional, que la
existencia del delito como la imposiciéon de la pena se determinen en una sentencia judicial y
segin un procedimiento legalmente establecido, por los o6rganos judiciales legalmente
competentes'. Todas las garantias mencionadas hasta ahora, gozan de consagracién expresa en
la Constitucion Politica de la Republica (CPR). iv) Garantia de ejecucion: que la pena impuesta
se ejecute con arreglo a las disposiciones vigentes.”” En otras palabras, requiere que la forma de
cumplimiento de las penas y medidas de seguridad se lleve a cabo conforme a lo prescrito por
la ley y los reglamentos®. Si bien esta garantia no goza de una consagracién constitucional
expresa, se deduce de la propia garantia penal, puesto que si la sancién debe estar prevista en la
ley, es logico suponer que, no distinguiendo la norma, tal exigencia se refiere tanto a la
naturaleza de la pena como a la forma en que debe ser ejecutada. Ademas, puesto que la
ejecucion es competencia de la autoridad administrativa, esta queda sometida al requerimiento
genérico de legalidad contenido en el articulo 7° inciso primero de la CPR*.

La importancia de esta garantia radica, tal como lo sefiala LOPEZ BARJA DE QUIROGA,
en que la ejecucion de la pena puede revestir en multiples ocasiones mayor importancia que la
propia duracién de la misma. La manera de ejecutar una pena forma parte de la esencia misma
e intima de la pena®.

Este principio esta plenamente asumido por la comunidad internacional, se encuentra
acogido en los acuerdos supranacionales mas importantes de nuestro tiempo; en la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y
la Convencién Americana de Derechos Humanos™. A nivel interamericano, a modo ejemplar,
el principio de legalidad se encuentra recogido en el Principio VIII de los Principios y buenas
practicas sobre la proteccién de las personas privadas de libertad en las Américas”’.

A nivel nacional, nuestra legislacion lo establece en el articulo 19 N° 7 letra b) de la
Constitucion Politica de la Republica al establecer, dentro del derecho a la libertad personal y a

3 Articulo 19 N°3 inciso 8° CPR.- Ningan delito se castigara con otra pena que la que sefiale una ley promulgada
con anterioridad a su perpetracion, a menos que una nueva ley favorezca al afectado.

40 Articulo 19 N°3 inciso 9° CPR.- Ninguna ley podra establecer penas sin que la conducta que se sanciona esté
expresamente descrita en ella.

4 Articulo 19 N°3 incisos 5° y 6° CPR.- Nadie podri ser juzgado por comisiones especiales, sino por el tribunal
que sefialare la ley y que se hallare establecido por ésta con anterioridad a la perpetracién del hecho.

Toda sentencia de un 6rgano que ejerza jurisdiccion debe fundarse en un proceso previo legalmente tramitado.
Correspondera al legislador establecer siempre las garantfas de un procedimiento y una investigacion racionales y
justos.

42 RODRIGUEZ, RIVERA, MAYER, cit. (n. 38)

4 Con la claridad de que estos dltimos instrumentos no reemplazan a la ley, sino que la interpretan y desarrollan
dentro de los margenes establecidos en la norma de rango supetior.

# Articulo 7 inciso 1° CPR.- Los 6rganos del Estado actdan vélidamente previa investidura regular de sus
integrantes, dentro de su competencia y en la forma que prescriba la ley.

4 LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo, Instituciones de Derecho Procesal Penal (Madrid, Akal, 1999), pp.587-588

46 RODRIGUEZ, RIVERA, MAYER, cit. (n. 38)

47 “Principio VIIL. Derechos y restricciones. Las personas privadas de libertad gozarin de los mismos derechos
reconocidos a toda persona en los instrumentos nacionales e internacionales sobre derechos humanos, a
excepcion de aquéllos cuyo ejercicio esté limitado o restringido temporalmente, por disposicion de la ley y por
razones inherentes a su condicién de personas privadas de libertad”.
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la seguridad individual, la garantia de que nadie puede ser privado de su libertad personal ni
ésta restringida sino en los casos y en la forma determinados por la Constitucion y las leyes.
Concretizando la garantia constitucional, el articulo 80 inciso primero del Cédigo Penal sefiala
que tampoco puede ser ejecutada pena alguna en otra forma que la prescrita por la ley, ni con
otras circunstancias o accidentes que los expresados en su texto.

El principio de legalidad es pilar fundamental en el derecho punitivo ya que asegura el
respeto por las garantias individuales de los condenados. Son titulares en cuanto sujetos de
derecho, de todos los atributos y todas las prerrogativas que no estan excluidas por ley o por la
sentencia misma, seguin la clase de pena que se impone. El REP en su articulo 2°, dispone
como principio rector de la actividad penitenciaria, que el interno se encuentra en una relaciéon
de derecho publico con el Estado, de manera que fuera de los derechos perdidos o limitados
por su detencién, prision preventiva o condena, su condicién juridica es idéntica a la de los
ciudadanos libres®.

No obstante el reconocimiento constitucional y legal al principio de legalidad, lo cierto
es que en nuestro sistema de ejecucion de penas existe una abierta infraccion a él. Los derechos
de los internos, y los presupuestos para sus limitaciones o restricciones, se encuentran
regulados, en su gran mayoria, en un decreto supremo del Ministerio de Justicia que emana de
la potestad reglamentaria del Poder Ejecutivo®. No existe en nuestro pais una ley de ejecucion
de penas privativas de libertad que regule las caracteristicas cualitativas de la pena y de qué
manera se va a desarrollar su ejecuciéon. Uno de los principales problemas para atenuar esta
infracciéon es la amplitud de la actuaciéon discrecional de la Administraciéon penitenciaria, y
ademads, el casi inexistente control adecuado por o6rganos que ejerzan jurisdiccion de esta
actividad™.

Ante esta realidad, parece ser que los derechos fundamentales de los internos privados
de libertad estan devaluados. Ello conlleva a su vez una afectacion al derecho de igualdad ante
la ley, ya que las limitaciones a derechos constitucionales de un imputado en prision preventiva,
de un condenado que cumple su pena en el medio libre o de un ciudadano libre estan
sometidos a estandares completamente desiguales.

2. Resocializacion

Para hacer posible la participacién de todos los ciudadanos en la vida social, el Derecho
penal debe evitar la marginacién del sujeto condenado.” Por esta razén, en un modelo penal
democratico, suele optarse por penas que no implican su separacion de la sociedad. Sin
embargo, cuando la privacion de libertad del delincuente es inevitable, la ejecucion de la pena
debe impedir, en la medida de lo posible, sus efectos desocializadores, facilitando cierta
comunicaciéon con el exterior y la reincorporacion del penado a la vida en libertad, siguiendo
asi, una finalidad penolégica preventiva especial.

El principio de resocializaciéon no puede entenderse como una situaciéon coactiva de los
valores del condenado, ni como una manipulaciéon de su personalidad o vulneracién de su
dignidad humana, sino que debe concebirse como una alternativa al comportamiento delictivo
para que pueda ampliar sus posibilidades de participacion en la vida social, que puede

48 KUNSEMULLER LOEBENFELDER, Catlos, cit. (n. 7), p.117

49 Decreto Supremo N° 518, de 22 de mayo de 1998 que establece el Reglamento de establecimientos
penitenciarios.

%0 ARTAZA, Osvaldo & PALACIOS, Marcela, De Jas libertades en el régimen penitenciario (Santiago, Editorial Juridica
Congtreso Ltda., 2006), p.110

51 RODRIGUEZ, RIVERA, MAYER. (2014) Limites materiales de la Potestad Penal [matetial de clases]. Derecho Penal
I, PUCV, Valparaiso, p. 50

12



libremente aceptar o rechazar.” El Derecho penal tiene el deber de respetar la dignidad de
todas las personas, mayorias y minorias, incluyendo al condenado, a quien debe ofrecer
posibilidades para su resocializacién y reinserciéon social™.

El principio de resocializaciéon prevé como finalidad de la ejecucion penal, lograr que el
condenado adquiera la capacidad de comprender y respetar la ley, procurando su adecuada
reinsercién social, forma en la que se establecen los objetivos que ha de perseguir el Estado
durante la ejecucién penal y a los que deben orientarse las actividades fundamentales de los
operadores penitenciarios y judiciales™.

Chile ha ratificado diversos instrumentos internacionales que contemplan normas y
principios minimos que deben observarse al momento de fijar un sistema penitenciario para
llevar a cabo la ejecucion de las penas. Uno de ellos son las Reglas Minimas para el
Tratamiento de los Reclusos, adoptadas durante el primer Congreso sobre Prevencion del
Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en Ginebra en 1955. En su Regla N°58, se
definen los principios orientadores para la gestion penitenciaria y la practica relativa al
tratamiento de los internos al destacar que “el fin y la justificacion de las penas y medidas
privativas de libertad son, en definitiva, proteger a la sociedad contra el crimen. Sélo se
alcanzara este fin si se aprovecha el perfodo de privacion de libertad para lograr, en lo posible,
que el delincuente una vez liberado no solamente quiera respetar la ley y proveer a sus
necesidades, sino también que sea capaz de hacerlo”.

Los Principios Basicos Para el Tratamiento de los Reclusos sefialan que “se crearan
condiciones que permitan a los reclusos realizar actividades laborales remuneradas y tutiles que
faciliten su reinsercion en el mercado laboral del pafs y les permitan contribuir al sustento
econémico de su familia y al suyo propio” (principio 8°), complementado por el principio 10°
que indica que “con la participacion y ayuda de la comunidad y de instituciones sociales, y con
el debido respeto de los intereses de las victimas, se crearan condiciones favorables para la
reincorporacion del ex recluso a la sociedad en las mejores condiciones posibles”.

Por otro lado, este principio también es reconocido por el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), sefalando que la reinsercién social constituye la
finalidad de la pena™. A nivel regional, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos a
través de los Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Personas Privadas de
Libertad en las Américas de 2008, declara en su principio XIV, que “el tratamiento a los
condenados a una pena privativa de libertad debe tener por objeto inculcarles la voluntad de
vivir conforme a la ley, promoviendo la reforma, rehabilitacion y readaptacion social. Para
alcanzar estos fines, los Estados promoveran, de forma progresiva y segun la maxima
disponibilidad de sus recursos, la orientacién vocacional y el desarrollo de proyectos de
capacitacion técnico profesional, de manera suficiente, permanente y adecuada, fomentando la
participacion y la cooperacion de la sociedad”.

La misma Comision, también ha indicado que se deben tener objetivos bien
determinados, que no pueden ser excedidos por la actividad de las autoridades penitenciarias ni

S2 [hidem

5 CHANG KcoMTt, Romy, Funcidn constitucional asignada a la pena: bases para un plan de politica criminal, en Derecho
PUCP 76 (2016), p.507

5 MENDOZA BREMAUNTZ, Silva, E/juez de ¢jecucion penal o vigilancia penitenciaria. Una figura nueva en el sistema juridico
mexicano, en Revista Criminogenesis 13 (2016), p.171

% Articulo 10 N°3 Pacto Internacional de Detechos Civiles y Politicos.- El régimen penitenciario consistird en un
tratamiento cuya finalidad esencial sera la reforma y la readaptacién social de los penados. Los menores
delincuentes estaran separados de los adultos y seran sometidos a un tratamiento adecuado a su edad y condicion
juridica.
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aun bajo el manto del poder disciplinario que les compete, y, por tanto, el recluso no debera
ser marginado ni discriminado sino reinsertado en la sociedad. En otras palabras, la practica
penitenciaria debera cumplir un principio basico: no debe afiadirse a la privaciéon de libertad
mayor sufrimiento del que ésta representa.

En Chile, la norma constitucional no se refiere a la teinsercion social, como sucede en
otros pafses de la region. No obstante, si es recogida en la Ley Organica del Ministerio de
Justicia en su articulo 2° letra ¢) y 1), al consagrar como tarea de dicha entidad el formular
politicas, planes y programas sectoriales, en especial respecto del tratamiento penitenciario y la
rehabilitacién del reo, encomendandole también la misién de crear establecimientos penales y
de tratamiento y rehabilitacién penitenciarios.

Este reconocimiento es reiterado en la Ley Organica de Gendarmerfa de Chile (LOGC)
al indicar que la misién de Gendarmeria de Chile es atender, vigilar y contribuir a la reinsercion
social de las personas detenidas o privadas de libertad™, especificando entre sus funciones la de
contribuir a la reinsercién social de las personas privadas de libertad, mediante la ejecucion de
acciones tendientes a eliminar su peligrosidad y lograr su reintegracién al grupo social”’;
asimismo, indica que corresponde a la Subdireccion Técnica desarrollar los programas y
proyectos institucionales tendientes a la reinsercién social de las personas atendidas en los
distintos sistemas™.

Por su parte, el Reglamento de Establecimientos Penitenciarios sefiala como fin
primordial la atencién, custodia y asistencia de detenidos, sujetos a prision preventiva y
condenados, como la accién educativa necesaria para la reinsercion social de los sentenciados a
penas privativas de libertad o sustitutivas de ellas, existiendo ademas un titulo del reglamento™
dedicado a especificar las actividades conducentes a este objetivo.

3. Presuncion de Inocencia

Cuando hablamos de presuncién de inocencia, hacemos referencia a un derecho
imprescindible dentro de cualquier ordenamiento juridico vigente en la actualidad
perteneciente a un Estado de derecho, que emana de la propia condicién de persona®.

Este postulado implica que todo individuo ha de ser tratado como inocente, como si
no tuviera responsabilidad en el hecho que se le imputa, mientras no se emita un
pronunciamiento de condena en su contra por el tribunal competente. Las consecuencias
penales que derivan de un delito solo pueden imponerse una vez que se haya comprobado la
culpabilidad del autor del hecho delictivo. Mientras ello no ocurra, nada justifica la aplicacién

% Articulo 1° LOGC.- Gendarmeria de Chile es un Servicio Puablico dependiente del Ministerio de Justicia, que
tiene por finalidad atender, vigilar y contribuir a la reinsercion social de las personas que por resolucion de
autoridades competentes, fueren detenidas o privadas de libertad y cumplir las demas funciones que le sefiale la
ley.

57 Articulo 3° LOGC.- Corresponde a Gendarmetfa de Chile: f) Contribuir a la reinsercidn social de las personas
privadas de libertad, mediante la ejecucién de acciones tendientes a eliminar su peligrosidad y lograr su
reintegracion al grupo social.

8 Articulo 8° LOGC.- La Subdireccién Técnica estard encargada de desatrollar los programas y proyectos
institucionales tendientes a la reinsercion social de las personas atendidas en los distintos sistemas, velando por el
mejoramiento permanente del régimen penitenciario.

¥ TITULO QUINTO, “De las actividades y acciones para la reinsercion social”, articulo 92 y siguientes.

% VILLANUEVA TURNES, Alejandro, La presuncion de inocencia. Una aproximacion actnal al derecho, en Revista Catalana de
Derecho Priblico 52 (2016), p.211
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de consecuencias tan gravosas, como lo son las penas, especialmente las privativas de libertad,
para los derechos individuales.”'

La CPR reconoce implicitamente esta garantfa, mediante una proyeccion de la idea de
dignidad humana, consagrada en el articulo primero®”. Por otro lado, el articulo 19 N°3 inciso 7
prohibe presumir de derecho la responsabilidad penal. Este principio implica la garantia de no
ser sancionado a menos que se establezca judicialmente la totalidad de los presupuestos
necesarios para que sutja esa clase de responsabilidad, y entre ellos estan los requerimientos de
imputacioén subjetiva que supone el principio de culpabilidad. A nivel legal, si se encuentra
reconocida explicitamente, en el articulo 4° del Cédigo Procesal Penal®.

Internacionalmente esta en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos™, y
en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH) ® | incorporados al
ordenamiento juridico chileno con una jerarquia equivalente a la de los preceptos
constitucionales.

En el ambito penitenciario, es necesario realizar una distincion en la aplicaciéon de este
principio. Por un lado, los condenados y sujetos a medidas de seguridad ya cuentan con una
declaraciéon firme de culpabilidad o peligrosidad respectivamente, por lo que no se puede
pretender que esta presuncion opere a favor de ellos con respecto a los delitos en virtud de los
cuales se les privo de su libertad. Sin embargo, respecto a los nuevos hechos delictivos
ocurridos dentro del establecimiento penitenciario que puedan dar origen a procesos penales o
imposicién de sanciones, los internos deben ser tratados como inocentes hasta que se pruebe
lo contrario. Por otro lado, también nos encontramos con personas que se encuentran privadas
de libertad durante el proceso, en razén de medidas cautelares personales decretadas en su
contra, los cuales son asimismo, titulares de esta garantia.

4. Proporcionalidad

El principio de proporcionalidad se aplica a todo ejercicio de la potestad sancionadora
del Estado y persigue mantener el adecuado equilibrio entre la gravedad del hecho y la sancién
que le corresponde. Alude a la equivalencia que ha de existir entre la gravedad del hecho que
motiva la reaccion punitiva y la intensidad de esta dltima. Es un complemento de los
postulados de necesidad de la intervenciéon penal, lesividad y culpabilidad, porque la
proporcién entre delito y pena ha de establecerse, precisamente, sobre la base de los criterios
que dan vida a esos tres principios®.

Este principio comprende tres sub principios: a) el principio de adecuacion, es decir,
que el sacrificio impuesto en el ejercicio de un derecho sea adecuado para preservar otro
derecho o un bien constitucionalmente protegido, b) el principio de necesidad, esto es, que el
sacrificio impuesto sea necesario —que no exista otro menos lesivo— para preservar otro
derecho o un bien constitucionalmente protegido, y c¢) el principio de proporcionalidad en
sentido estricto, en donde la ponderacién propiamente dicha ocupa su lugar, formulada en la
denominada ley del balance: cuanto mayor sea el grado de la no satisfacciéon o de afectacién de

61 RODRIGUEZ, RIVERA, MAYER, cit. (n. 51) p. 47

62 Articulo 1° CPR.- Las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos.

03 Articulo 4° CPP.- Presuncién de inocencia del imputado. Ninguna persona serd considerada culpable ni tratada
como tal en tanto no fuere condenada por una sentencia firme.

04 Articulo 14 N°2 PIDCP.- Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley.

0 Articulo 8 N° 2 CADH.- Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se establezca legalmente su culpabilidad.

% Apunte de catedra Derecho Penitenciario, p.17
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uno de los principios, tanto mayor debe ser la importancia de la satisfaccion del otro. Estos
tres elementos deben concurrir al momento de aplicarse una sanciéon para que sea proporcional
a la falta cometida y, en caso de un accionar jurisdiccional, deberan ser parte del control que
efectte el juez.

En virtud de este principio se rechaza el establecimiento de las conminaciones legales
(proporcionalidad en abstracto) y la imposicion de la pena (proporcionalidad en concreto) que
carezcan de relaciéon valorativa con el hecho cometido contemplado este en su significado
global. Tiene doble destinatario: el Poder Legislativo, ya que deben establecer penas
proporcionales en abstracto a la gravedad del delito, y Judicial, ya que las penas que los jueces
impongan al autor del delito han de ser proporcionales a la concreta gravedad de éste”’.

Si bien el principio de proporcionalidad no se encuentra expresamente establecido en
los instrumentos del sistema universal de las Naciones Unidas ni en el sistema interameticano,
se desprende de los requisitos exigidos por la Convencién Americana de Derechos Humanos
para limitar derechos fundamentales®. Ia limitacién a los derechos fundamentales se consagra
en el articulo 30 de la Convencidn, que fija determinados requisitos para que ella sea legitima: 1)
reserva legal; ii) fin legitimo, esto es, que la causa invocada para justificar la restriccion sea de
aquéllas establecidas en la Convencion; y iii) que sea necesaria en una sociedad democratica, es
decir, conducente para asegurar el valor que se pretende proteger mediante la restricciéon de ese
derecho particular. Aqui se establece la proporcionalidad en términos de que la limitacién sea
estrictamente necesaria para conseguir el objetivo perseguido y no exista otra alternativa menos
gravosa que la restriccion del derecho. A su vez, tampoco goza de consagracion explicita en la
CPR, pero al operar como un limite a las restricciones de derechos fundamentales, su rango
constitucional derivarfa de la misma idea del Estado de Derecho.

En el ambito del Derecho penitenciario, el principio de proporcionalidad tiene
importancia tanto para determinar formas y circunstancias del cumplimiento de las penas,
como para resolver las situaciones que se pueden plantear a proposito de su cumplimiento,
tales como las medidas disciplinarias que se pueden adoptar respecto de los condenados
internos en un recinto penitenciario. Con respecto al ultimo punto, éste se recoge de manera
general en el articulo 6 inciso 1° del REP: ningtn interno sera objeto de un rigor innecesario en
la aplicacion de las normas del presente reglamento.

La autoridad administrativa goza de una facultad discrecional para efectos de
determinar la sancién aplicable, pero dicha discrecionalidad debe encuadrarse dentro de ciertas
reglas establecidas en la normativa internacional. Asi, y en relacién al principio en estudio,
tratandose de infracciones leves solo podran aplicarse las sanciones sefialadas en las letras a), b)
o ¢) del art. 81 del Reglamento de Establecimientos Penitenciarios. En caso de infracciones
menos graves podra aplicarse cualquiera de las sanciones consignadas en las letras d), e), f), g)
y h), y en caso de infracciones graves podra aplicarse cualquiera de las sanciones sefialadas en
las letras i), j) o k). Se pretende que el castigo sea justo, esto es, oportuno y proporcional a la
falta cometida tanto en su drasticidad como en su duracion.

67 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Introduccion al Derecho Penal (Madrid, Editorial Universitaria Ramén Areces, 2000),
p.004

% En el mismo sentido, articulo 12 Declaracién de Derechos y Deberes del Hombre y del Ciudadano.- necesidad
de imputar las penas estrictamente necesatias y proporcionales al delito.

0 Articulo 81 REP.- Las faltas de los internos serin sancionadas con alguna de las medidas siguientes, sin que sea
procedente su acumulacién: a) Amonestacion verbal; b) Anotacion negativa en su ficha personal; ¢) Prohibicion
de recibir paquetes o encomiendas por un lapso de hasta 15 dias; d) Privacién de participar en actos recreativos
comunes hasta por 30 dfas; ¢) Prohibicién de recibir paquetes o encomiendas por un lapso de hasta 30 dias; f)
Limitacién de las visitas a un tiempo minimo que no podra ser inferior a cinco minutos, durante un lapso que no
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De la revisién del catilogo surgen algunas cuestiones criticas, a las cuales se les debe prestar
atencion al momento de determinar cual sera la sancion aplicable: i) No se distingue entre
grados de ejecucion de la conducta ni entre los diversos tipos de participacion (ej.: constituye
falta grave el intento, la consumacioén, autoria o colaboraciéon de fuga). [1ii) Se equiparan
conductas de desigual gravedad (ej.: son faltas graves dar muerte a cualquier persona y
desencerrarse). iii) Se utilizan frecuentemente conceptos juridicos indeterminados (levemente,
gran escandalo, actos refiidos contra la moral y las buenas conductas, dafios de consideracion,
etc.) o se utilizan otros muy técnicos y poco comprensibles para el recluso (ej.: constituye falta
menos grave dafiar dependencias o materiales del establecimiento o pertenencias de internos
con negligencia temeraria o culpa grave). [11v) Algunas hipétesis de faltas disciplinarias no se
condicen con la finalidad perseguida por el régimen penitenciario de resguardar el orden y la
seguridad interna del establecimiento (ej.: atentar contra las buenas costumbres fuera del
establecimiento; realizar actos reflidos con la moral o las buenas costumbres, sin grave
escandalo y trascendencia en traslados y permanencias fuera de la unidad penal).

5. Humanidad de las Penas_

En virtud de este principio, se rechazan aquellas penas que por su contenido o
condiciones de ejecuciéon violenten la dignidad del ser humano. Este trato digno que se exige
para con el condenado, hace que el principio de humanidad tenga que ver con la ejecucion de
la pena, por cuanto es sabido que la imposicién y ejecucion de la misma, tiene repercusiones
negativas en el delincuente por el caracter de mal necesario que ésta tiene, por lo que
solamente ha de aplicarse como #/tima ratio, buscando eliminar humillaciones y negar la cadena
perpetua o prision de por vida.

El principio de humanidad se refleja principalmente en el sistema de ejecucion de penas
privativas de libertad. La consideracion del penado como miembro de la sociedad exige que sea
tratado como persona y no como simple objeto, respetando su dignidad, procurando su
reeducacion si ello es necesario, ayudando a su reinsercion social y prohibiendo los trabajos
forzados y cualquier tipo de malos tratos de palabras u obra.

También constituyen tratos inhumanos aquellas penas ejemplarizadoras obviando
exigencias preventivo especiales, para que otros no delincan, actuando asi como un medio de
intimidacién en donde el hombre es un medio al servicio de una politica penal y no un fin en si
mismo. Lo mismo ocurre cuando decide aplicarse una pena que por si es innecesaria y no esta
prevista en la ley.

El principio de la humanizacién de las penas no solamente involucra su ejecucion, sino,
ademas, el lugar donde ha de cumplirse dicha condena. Estos deben ser centros con ambientes
adecuados, y no una cuna del denigrante hacinamiento de personas en establecimientos
carentes de higiene, donde muchas veces el numero de internos excede la capacidad con que

excedera de un mes, debiendo realizarse ella en una dependencia que permita el control de la sancién; g)
Privacién hasta por una semana de toda visita o correspondencia con el exterior; h) Revocacién de permisos de
salida; i) Privacion hasta por un mes de toda visita o correspondencia con el exterior; j) Aislamiento de hasta
cuatro fines de semana en celda solitaria, desde el desencierro del sibado hasta el encierro del domingo, y k)
Internacién en celda solitaria por periodos que no podran exceder de 10 dias. El Alcaide del establecimiento
certificara que el lugar donde se cumplira esta medida redne las condiciones adecuadas para su ejecucion, y el
médico o paramédico del establecimiento certificara que el interno se encuentra en condiciones aptas para cumplir
la medida. Esta medida se cumplird en la misma celda o en otra de analogas condiciones de higiene, iluminacién y
ventilacién. Tratandose de infracciones leves podran aplicarse las sanciones sefialadas en las letras a), b) o ¢). En
caso de infracciones menos graves podra aplicarse cualquiera de las sanciones consignadas en las letras d), e), f), g)
y h). Tratandose de infracciones graves podra aplicarse cualquiera de las sanciones sefialadas en las letras i), j) o k).

17



fue creada dicha construccién carcelaria”’. Las cérceles deben garantizar unas condiciones de
humanidad minimas, a pesar de que quienes cumplan su pena en aquellas hayan sido
condenados por los delitos mas atroces. Este imperativo emana de la dignidad humana.”

En esta misma linea se inscribe la Convencion Americana en su articulo 5 inciso 2°, que
seflala que nadie debe ser sometido a torturas, ni a penas, ni a tratos crueles, inhumanos o
degradantes. Toda persona privada de libertad sera tratada con respeto debido a la dignidad
inherente al ser humano.

6. Judicializacion

Las funciones y competencias del 6rgano jurisdiccional abarcan no solo la de juzgar,
sino también la de hacer ejecutar lo juzgado™. Es fundamental que los 6rganos judiciales
cumplan funciones de control y vigilancia en lo que respecta al lugar y condiciones en los que
se cumplen las penas impuestas, controlando la legitimidad de su ejecucion.

Este principio permite que un juez controle la legitimidad de la ejecucion de la pena y
resuelva los eventuales cuestionamientos o reclamos que el penado pueda formular, asi como
decretar eventuales modificaciones en relaciéon con la forma de cumplimiento que puedan ser
necesarias en atencion a los fines perseguidos con la pena (prevenciéon especial positiva).

En algunos ordenamientos comparados, por ejemplo el espafiol, la Ley Organica
General Penitenciaria establece la figura del Juez de Vigilancia Penitenciaria, cuyas
competencias se orientan en el sentido indicado. En Chile estas funciones quedan relegadas a
un segundo plano, de manera que seran los recursos ordinarios los que estaran a disposicion de
los penados para reclamar el pleno respeto por sus derechos ante la jurisdiccién ordinaria
mientras se encuentran en prision.

La exigencia de fiscalizacion judicial de la privaciéon de la libertad no es sino una
manifestacion especifica del deber estatal de conceder acceso al control judicial de cualquier
acto de la administraciéon que afecte o pueda afectar derechos o libertades fundamentales de las
personas. Sin embargo, la especial situaciéon que se pretende regular, la privacion de la libertad,
justifica una necesidad de control judicial mas celoso, més atento”. En efecto, la estrecha y
continua interrelaciéon entre el agente penitenciario y el interno favorece la generaciéon de
conflictos y, con ello, el peligro constante de afectacion de los derechos fundamentales del
interno, por lo que un control intenso de la actividad de la Administracién penitenciaria resulta
imperativo.

La idea del control judicial ha ido aceptandose e incluyéndose en la legislacion
penitenciaria de los diferentes paises que han avanzado en la normatividad de la ejecucion
penal a partir de las decisiones que en esta etapa signifiquen modificar las condiciones del
cumplimiento de la pena impuesta, por ejemplo, los traslados de internos a diferentes tipos de
establecimientos, su ubicacion en las diferentes etapas del tratamiento progresivo y técnico, la
aplicaciéon de sanciones disciplinarias que signifiquen cambios importantes en el régimen
aplicado, la obtencién de derechos como salidas transitorias o diversos tipos de libertad y asi
diferentes cuestiones que afecten la vida carcelaria de un interno .

70 PENA LABRIN, Daniel, Criminologia: curso de postgrado (Barcelona, Editorial vLex, 2013), p.65

71 RODRIGUEZ, RIVERA, MAYER, cit. (n. 51), p. 50

72 Articulo 76 inciso 1° CPR.- La facultad de conocer de las causas civiles y criminales, de resolverlas y de hacer
ejecutar lo juzgado, pertenece exclusivamente a los tribunales establecidos por la ley.

73 AROCENA, Gustavo, Derecho penitenciario. Discusiones Actuales (Cordova, Alveroni Ediciones, 2011), p.72

74 MENDOZA BREMAUNTZ, Silva, cit. (n. 43), p.173
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Sin embargo, como veremos con mas precision infra, Chile no dispone de jueces de
vigilancia penitenciaria o jueces de ejecucion de penas, de manera que no se cumple a cabalidad
con este principio, estando, en rigor, la etapa de ejecucion de las penas no jurisdiccionalizada”.

Los sujetos condenados a una pena privativa de libertad, detenidos, o imputados
sujetos a prision preventiva se integran en una institucion preexistente que proyecta sobre ellos
su autoridad. Esta circunstancia da lugar a una condicién juridica diferente a estas personas,
sujetandolas a los poderes publicos de forma distinta a la sujecién de caracter general que
afecta al comun de los ciudadanos.

V. Relacién Juridico-penitenciaria entre Estado e interno

Debemos comenzar sefialando que entre Estado e interno se configura un vinculo
juridico diferente al que se tiene con las personas no privadas de libertad, esto se produce
puesto que el penado debe soportar una condena y el Estado debe hacetla cumplir. En dicho
proceso, el individuo queda sujeto al Estado representado por Gendarmeria de Chile quien se
hara cargo de su mantenimiento y control. Se trata de una relaciéon de derecho publico, en
virtud de la cual, solo estara permitido hacer aquello que la ley expresamente dispone.

1. Supecion especial

Al abordar el tema de la relacién juridica entre el recluso y el Estado, debemos hacer
referencia a la Teorfa de las Relaciones de Sujecion Especial, que tiene su origen en el Derecho
Administrativo aleman del siglo XIX y que fue llevada al ambito del Derecho penitenciario
como justificaciéon de una serie de restricciones a los derechos de las personas privadas de
libertad y a los mecanismos de control y tutela.

LLASAGABASTER, define la relacion de sujecion especial como aquella construccion
juridica que fundamenta un debilitamiento o minoracién de los derechos de los ciudadanos, o
de los sistemas institucionalmente previstos para su garantia, como consecuencia de una
relacién cualificada con los poderes publicos, derivada de un mandato constitucional o de una
prevision legislativa conforme con aquella que puede ser, en algunos casos, voluntariamente
asumida y que, a su vez, puede venir acompafiada del reconocimiento de algunos derechos
especiales a favor del ciudadano afectado por tal institucion’.

La privaciéon de la libertad genera una dependencia absoluta de la persona a las
decisiones de la autoridad estatal, que ejerce un control total sobre ella. La consecuencia
principal de esta teoria, es que el ciudadano privado de libertad es incluido dentro del ambito
de la Administracion, la cual tiene la facultad de regular las relaciones mediante prescripciones
administrativas, entre las cuales se cuentan los reglamentos de los centros penitenciarios, lo que
significa que los derechos fundamentales y la reserva de ley no tengan validez, o la tengan en
menor escala’’.

Ello implica, segin MAPELLI CAFFARENA, que las normas que regulaban la ejecucion
de las penas privativas de libertad fueran normas interiores del Estado, el cual en la prestacion

75 CARNEVALI, Raul, & MALDONADO, Francisco, cit (n. 9), p.390

76 RIVERA BEIRAS, Ifiaki, La devaluacion de los derechos fundamentales de los reclusos (Barcelona, J.M. Bosch Editor,
1997), p.335

7T GARRIDO FALLA, Tratado de Derecho Administrativo (Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, s.d), II, p.162 y
ss. Ha sefialado que la relacién de sujecion especial es la traduccion de la institucion del derecho Administrativo
conocida como “policia administrativa” vale decir, aquella actividad que la administracion despliega en el ejercicio
de sus propias potestades que, por razones de orden publico, limita los derechos de los administrados mediante el
ejercicio, en su caso, de la coaccién sobre los mismos.
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de determinados servicios establecia una especie de régimen doméstico en un espacio libre del
derecho, que se traducia en relacion a los reclusos, en un estatus juridico en extremo sencillo
en el que todo son obligaciones y apenas se reconocen derechos™. Ello, sumado al dafio fisico
que la sancién conllevaba, daban la idea de la pena privativa de libertad como un mal absoluto.
Sin embargo, la pena sigue teniendo un gran sentido retributivo en nuestra cultura juridica, en
otras palabras, es vista como un mal con que se responde al delincuente. Lo anterior,
contribuye a una aceptacion de que la carcel es un lugar sin ley y en el que no cabe reconocer
mayores derechos a los internos, ni tutela a los mismos.

Si grave es que la Administraciéon pueda ejercer la potestad disciplinaria esgrimiendo
tan solo una pretendida relaciéon de supremacia, mas grave aun resulta el hecho de que dicha
actividad pudiera llevarse a cabo al margen de la ley, tan solo por via reglamentaria. A partir de
esta definicion general de las relaciones de sujecién especial, se puede notar que las
instituciones juridicas mas afectadas serfan el principio de legalidad, los derechos
fundamentales y la proteccién judicial de estos.

Las relaciones de sujecion especial ya no pueden entenderse como un ambito libre del
derecho en el que los poderes publicos actian sin sometimiento a normas juridicas. En esta
relaciéon solo se deben limitar y restringir aquellos derechos afectados por el titulo en virtud del
cual se priva de libertad al interno. Se debe dejar de considerar a la pena como un ambito de
absoluta desproteccién juridica del recluso”.

El tipo de relacion que consagra el Reglamento Penitenciario se caracteriza por la
posibilidad que tiene la Administracién penitenciaria de contar con un gran ambito de
discrecionalidad en la restricciéon de derechos fundamentales, lo que ablandarfa el principio de
legalidad. En ese sentido, se encuentra justificada para tomar o regular todas las medidas
necesarias para la realizacion de la ejecuciéon de la pena en el sentido de sus finalidades
juridicamente reconocidas. El articulo 2° de dicho reglamento sefiala que no podra el recluso
verse afectado en sus derechos fuera de los ya perdidos o limitados por su condicién
procesal”. De esta forma, deja un campo muy abierto a la administraciéon para interpretar
cuales son esos derechos que de por si se veran afectados. Sin embargo, es el articulo 75 del
REP la norma que refleja en mayor medida esta sumision de los derechos al régimen
penitenciario por razones de orden y seguridad. Demuestra, ademas de la disminucién de la
efectividad del principio de legalidad, la absoluta discrecionalidad que goza la Administracién
penitenciaria para resolver acerca de la ponderacién de principios que protejan bienes juridicos
de los reclusos versus aquellos bienes juridicos de proteccién constitucional, que estén en
colisién con estos tltimos®'. En la practica, tal ponderacion generalmente no se lleva a cabo ya
que existirfan decisiones normativas a favor de la seguridad, orden y convivencia de los
establecimientos penitenciarios™.

A esto, se suma la realidad fictica de los reclusos, tanto en lo relativo a su indefension
como en la casi inexistente probabilidad de ejercer sus posibilidades de reclamo consagradas en
el Reglamento Penitenciario. Los articulos 5 y 6 dejan a criterio de la Administraciéon cuales

8 Ministerio Puablico de la Defensa Argentina & Defensoria Penal Publica de Chile, cit. (n.23), p.60

7 ARTAZA, Osvaldo & PALACIOS, Marcela, cit. (n. 43), p. 139

80 Articulo 2° REP.- Sera principio rector de dicha actividad el antecedente que el interno se encuentra en una
relacién de derecho publico con el Estado, de manera que fuera de los derechos perdidos o limitados por su
detencion, prisién preventiva o condena, su condicion juridica es idéntica a la de los ciudadanos libres.

81 Articulo 75 REP.- Los detechos de que gocen los internos podrin ser restringidos excepcionalmente como
consecuencia de alteraciones en el orden y la convivencia del establecimiento penitenciario o de actos de
indisciplina o faltas, mediante las sanciones que establece el presente Reglamento.

82 ARTAZA, Osvaldo & PALACIOS, Marcela, cit. (n. 43), p. 146
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son los derechos compatibles con la condicién del recluso®. Debido a que la mayoria de las
veces los derechos van a ser afectados por resolucion del jefe del establecimiento (resolucion
administrativa) sin siquiera una fundamentacién o justificacion adecuada, se desmejora la
posibilidad de defensa del interno. No se contempla en nuestro ordenamiento un control
jurisdiccional efectivo de la actividad penitenciaria vulneradora de los derechos fundamentales
de las personas privadas de libertad en los establecimientos penitenciarios, lo que denota cierta
adhesién la doctrina de la relacion de sujecion especial, ademas de que las restricciones a los
derechos fundamentales de los reclusos se siguen realizando a través de normas reglamentarias,
sin precisar de la ley formal.

Junto a MAPELLI CAFFARENA, creemos que serfa mas adecuado con un orden
constitucional, la sustitucién de la relaciéon de sujecidon especial por la idea de prestacion de
servicios publicos en un marco legal sin diferencias sustanciales entre relaciones especiales y
generales que pudieran justificar restricciones generales a los derechos fundamentales de las
personas, aunque estas sean tan excluidas de nuestra sociedad como lo son los que estan bajo
una pena privativa de libertad™.

2. Posicion especial de garante del Estado

En Derecho internacional, el responsable de las violaciones a los derechos humanos
son los estados y no los particulares. Estos deben responder por los actos u omisiones
cometidas por sus funcionarios publicos, y excepcionalmente por los actos de los particulares
cuando el Estado ha tolerado o no ha sido capaz de cumplir con su deber de control y
represion.

Las obligaciones asumidas por los estados se encuentran establecidas en los articulos 1°
y 2° de la Convencién Americana de Derechos Humanos™, y son la obligacién de respeto, la
obligacion de garantia de los derechos y libertades consagrados internacionalmente, y el
respeto del principio de igualdad y no discriminacién respecto de cada derecho.

La obligacién de garantizar los derechos humanos implica siempre medidas positivas,
exige del Estado un hacer, esto es, promover a través de sus 6rganos la posibilidad real y
efectiva de que las personas sujetas a su jurisdiccion ejerzan los derechos y disfruten las
libertades que se les reconocen. De esta obligacion surge el deber de los estados de prevenir,
investigar, sancionar y reparar toda violacion a los derechos humanos.

Tanto la Comisiéon como la Corte interamericana han sefialado que de las obligaciones
generales de respetar y garantizar los derechos derivan deberes especiales, determinables en

83 Articulo 5° inciso 2 REP.- La Administracién Penitenciaria procurara la realizacién efectiva de los derechos

humanos compatibles con la condicién del interno. Articulo 6° inciso 3 REP.- L.a Administracién Penitenciatia

velara por la vida, integridad y salud de los internos y permitira el ejercicio de los derechos compatibles con su

situacion procesal.

84 RIVERA BEIRAS, Ifaki, cit. (n. 65), p.346

8 Articulo 1° CADH.- Obligacién de Respetar los Derechos. 1. Los Estados Partes en esta Convencién se
comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a
toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacién alguna por motivos de raza, colot, sexo,
idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econémica,
nacimiento o cualquier otra condicién social. 2. Para los efectos de esta Convencion, persona es todo ser
humano. Articulo 2° CADH.- Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno. Si el ejercicio de los
derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o
de otro caracter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren
necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades.
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funcién de las particulares necesidades de proteccion del sujeto de derecho, ya sea por su
condicion personal o por la situacioén especifica en que se encuentre. Surge un mayor nivel de
compromiso del Estado frente a las personas que se encuentran en una situacion o condicioén
especial de vulnerabilidad.

El Estado asume una posicion especial de garante de los derechos fundamentales de
esas personas, en especial de los derechos a la vida e integridad personal, derechos que son
inderogables, basicos y fundamentales para el ejercicio de cualquier otro de derecho humano.
Dicha obligacién supone para la Administracién penitenciaria el deber de respetar los derechos
establecidos en la Constitucion, las leyes y en los tratados internacionales de derechos
humanos, proteger la vida, la integridad fisica y psiquica del interno®.

Cuando un Estado detiene a una persona, asume una especial condicién de garante
respecto de su vida e integridad, pues ingresa al interno a una “institucién total” como lo es la
prision, en la que se regulan diversos aspectos relevantes de la vida de las persona, alejandola
de su entorno familiar y social. Es decir, el interno pierde intimidad, limita su espacio vital, y
sus posibilidades de autoproteccion. La posicion de garante que el Estado asume respecto de
los reclusos supone no solo el deber de abstenerse de realizar aquellos actos que puedan infligir
lesiones a la vida o integridad del sujeto privado de libertad, sino que su deber va mas alla,
pues, debe procurar mantener al detenido o preso el goce de sus derechos fundamentales.

Toda persona privada de libertad tiene derecho a ser tratada con dignidad. Al ingresar
en una prisién, el Estado tiene la responsabilidad y el deber de garantizarle la integridad
personal y resguardar su dignidad mientras se encuentre privado de libertad, como responsable
de los establecimientos penitenciarios. En fin, debe protegerlo de amenazas a su vida,
integridad, salud, ente otros derechos.

El rol de garante del Estado es una tarea compleja que le corresponde a todos los
poderes, desde los 6rganos ejecutivo y legislativo, encargados de trazar politicas penitenciarias
y legislar el ordenamiento juridico necesario para la implementacién de tales politicas, hasta
entidades administrativas y autoridades que ejercen sus funciones directamente en las carceles.
Esta en manos de la judicatura, ademas de la tramitacién de causas penales; el control de la
legalidad del acto de la detencion; la tutela judicial de las condiciones de reclusion; y el control
judicial de la ejecucion de la pena privativa de libertad.

En Chile, podemos sostener que todos estos deberes y obligaciones que el Estado tiene
respecto de los reclusos se encuentran reconocidos, sin embargo, la enorme dispersién de
normas, la ausencia de un ente encargado en forma especifica de velar por el respeto de
aquellos derechos, el que ciertas disposiciones se encuentren previstas unicamente a nivel
reglamentario y no legal, ademas de problemas presupuestarios, dificultan su buen ejercicio.

86 “La posicion de garante significa que el Estado debe hacerse responsable de todo lo que ocurra con las
personas que estan bajo su custodia, en especial, de la observancia del derecho a la integridad personal. Por tanto,
se presume la responsabilidad del Estado en caso de torturas, tratos crueles, inhumanos o degradantes que exhibe
una persona que ha estado bajo la custodia de los agentes estatales, si las autoridades: i) no han realizado una
investigacion seria de los hechos; ii) procesado a quienes aparecen como responsables. En estos casos recae sobre
el Estado la obligacion de proveer una explicacion satisfactoria y convincente de lo sucedido y desvirtuar las
alegaciones sobre su responsabilidad” (Caso Baldeén Garcfa vs. Pert, 2006). “Ante esta relacion e interaccion
especial de sujecion entre el interno y el Estado, éste ultimo debe asumir una serie de responsabilidades
particulares y tomar diversas iniciativas especiales para garantizar a los reclusos las condiciones necesarias para
desarrollar una vida digna y contribuir al goce efectivo de aquellos derechos que bajo ninguna circunstancia
pueden restringirse o de aquellos cuya restriccién no deriva necesariamente de la privacion de libertad y que, por
tanto, no es permisible. De no ser asi, ello implicarfa que la privacion de libertad despoja a la persona de su
titularidad respecto de todos los derechos humanos, lo que no es posible aceptar” (Caso Instituto de Reeducacion
del Menor vs. Paraguay, sentencia de 2 septiembre de 2004).
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VI. Estatuto del recluso: derechos y obligaciones

Lo primero a sefalar es que los derechos que conforman el estatuto juridico de un
ciudadano libre, como asimismo de un ciudadano privado de libertad, no sélo estan recogidos
en normas nacionales, sino que también en normas internacionales. Mediante la reforma de
1989 que agregd el actual inciso segundo al articulo 5° de la Constitucion Politica de la
Republica de Chile”, las normas con rango constitucional no se limitan solo a los derechos
establecidos formalmente en la misma, sino que también alcanzan a los derechos consagrados
en los tratados internacionales ratificados y vigentes en Chile, asi como a las normas comunes a
todos los tratados internacionales de derechos humanos (obligaciones generales de respeto,
[garantfa y no discriminacién, limites legitimos, normas sobre interpretacion) y la
jurisprudencia internacional que fija el contenido y alcance de los derechos humanos.

Sin embargo, en Chile se observa una gran brecha entre los compromisos
internacionales -convenciones, tratados y pactos- y la realidad existente. Los gobiernos deben
tener presente que no basta con suscribir los instrumentos internacionales, sino que su
cumplimiento debe regirse por el principio de la debida diligencia; esto, porque se trata de la
obligacion del Estado de garantizar la tutela de derechos fundamentales, lo que dice relacién
con el respeto a los derechos humanos. Asi, cuando se trata de administracion de justicia y
acceso a la misma, el sistema debe permitir la concrecién de las garantfas de hecho y de
derecho.

Los Estados deben entonces organizar todo el aparato gubernamental y en general,
todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico, de
manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos
humanos, y los recursos dispuestos para ello deben ser idéneos. Esta tendria que ser la premisa
y fin dltimo para definir las politicas publicas en materia de seguridad y justicia criminal®.

En cuanto a las limitaciones que sufre el estatuto juridico de un recluso, ellas estan
establecidas, en primer lugar, en el fallo condenatorio y dicen relacién con su derecho a la
libertad personal —y especialmente a la libertad de circulacion—, al ejercicio de cargos y
oficios publicos, derechos politicos y profesionales titulares —mediante las penas accesorias de
suspension e inhabilitacion— y a los derechos de sufragio y de optar a cargos de eleccion
popular al producirse la pérdida de la calidad de ciudadano, en el caso de condenas a penas
aflictivas.

Pero las restricciones a derechos fundamentales no sélo derivan de la sentencia, sino
también implicitamente de la privacién de libertad, como sucede con las limitaciones facticas
de derechos que no pueden ejercerse plenamente en un medio de reclusiéon y de normas
penitenciarias que normalmente invocan razones de orden y seguridad interna como
fundamentos de dichas restricciones. En ese sentido, se comprende también derechos
reconocidos exclusivamente a quienes se encuentran cumpliendo una pena privativa de

libertad:

87 Articulo 5° inciso 2° CPR.- El ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto a los derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los 6rganos del Estado respetar y promover tales
derechos, garantizados por esta Constitucién, asf como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que
se encuentren vigentes.

8 ARIAS, Patricia, E/ producto final del sistema de justicia criminal esta dado por los resultados de la politica penitenciaria, en
Revista Derecho Penitenciario 2 (2012), p.8
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1) Derecho a salidas, que forman parte de las actividades de reinsercién social y
confieren a quienes se les otorgan gradualmente, mayores espacios de libertad. Estas pueden
ser esporadicas, dominicales, de fin de semana o controladas al medio libre™.

i) Derecho a la educacién. Todo interno tiene derecho a que la Administracion
penitenciaria le permita, dentro del régimen del establecimiento, efectuar estudios de
enseflanza basica gratuita, ademas de incentivar los estudios de ensefianza media, técnica o de
otro tipo”.

iif) Derecho al trabajo. Los internos tendran derecho a desarrollar trabajos que les
reporten algun tipo de beneficio econémico para contribuir a solventar los gastos de su familia
y crear un fondo individual de ahorro para el egreso. Las actividades laborales que desarrollen
podran consistir tanto en trabajos por cuenta propia, en forma independiente con productos
ofrecidos por los internos directamente al publico o por encargo de personas juridicas o
naturales, siempre que para ello no se pacte una remuneraciéon sino un precio para la obra,
especie o producto, como en trabajos subordinados ejecutados en el marco de actividades
productivas o de capacitaciéon que se ejecuten al interior de los establecimientos penitenciarios
en virtud de proyectos convenidos por terceros con la Administracién penitenciaria.

iv) Derecho a comunicarse con el exterior. Los internos condenados podran
comunicarse en forma escrita, en su propio idioma, con las personas que ellos deseen,
debiendo respetarse su confidencialidad”. A su vez, podran recibir paquetes o encomiendas,
segin la regulacién emanada del director nacional™.

v) Derecho a efectuar peticiones y quejas. En Chile el derecho de peticion se rige, en
primer lugar, por la Constituciéon Politica de la Republica, que en su articulo 19 N° 14 asegura a
todas las personas el derecho de presentar peticiones a la autoridad sobre cualquier asunto de
interés publico o privado, sin otra limitacién que la de proceder en términos respetuosos y
convenientes. Concretamente, el articulo 58 del REP consagra el derecho a efectuar peticiones
ante las autoridades penitenciarias”.

vi) Derecho a recibir visitas, que se subdivide en: i) visitas ordinarias, por familiares y
personas autorizadas por los internos, por lo menos una vez a la semana por un lapso minimo
de dos horas cada vez; ii) extraordinarias, en que en casos justificados, el jefe del

8 Gendarmetia de Chile [visible en internet: http://www.gendarmetia.gob.cl/beneficios.jsp]
% Articulo 59 REP.- Todo interno tendrd derecho a que la Administracién Penitenciaria le permita, dentro del
régimen del establecimiento, efectuar estudios de ensefianza bdsica en forma gratuita. Ello constituird una
obligacién para la Administracion Penitenciaria, con los alcances y limitaciones que las disposiciones legales
pertinentes establecen para la poblacién no recluida.

La Administracién Penitenciaria incentivara, con fines de reinserciéon social, a que los internos efectuen
estudios de ensefianza media, técnica o de otro tipo.
91 Articulo 41 REP.- Los internos condenados podrian comunicatse en forma escrita, en su propio idioma, con sus
familiares, amigos, representantes de organismos e instituciones de cooperacién penitenciaria y en general, con las
personas que ellos deseen. Estas comunicaciones se efectuaran de manera que se respete al maximo la privacidad
y, en todo caso se regularan por el procedimiento establecido en los articulos siguientes.
92 Articulo 48 REP.- Los internos podran recibir paquetes o encomiendas, cuyo ingreso, registro y control seran
regulados por Resolucién del Director Nacional. Esta regulacion, que contendra una némina de las especies y
alimentos prohibidos, debera publicarse en un lugar visible para los visitantes.
% Articulo 58 REP.- Los internos tendran detecho a efectuar peticiones a las autoridades penitenciarias, las que
deberan efectuarse en forma individual, verbalmente o por escrito, debiendo ser necesariamente cursadas y
contestadas por escrito o verbalmente por el Alcaide en las audiencias que conceda. En ningtin caso el encargado
de su recepcién podra negarse a recibirlas o a tramitar las peticiones. Toda peticién debe ser respondida en el
plazo de quince dias corridos o, a lo menos, dentro del mismo plazo, debera informarse el estado de tramitacién
en que se encuentra. El ejercicio de este derecho no obsta a la interposicion de los recursos judiciales que sean
pertinentes.
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establecimiento las permitira por un lapso no superior a 30 minutos; y iii) especiales, que
comprenden las visitas familiares e intimas, autorizadas por el alcaide, a internos que no gocen
de permisos de salida y lo hayan solicitado previamente, si las condiciones del establecimiento
lo permiten.

No debe olvidarse que toda persona privada de libertad tiene derecho a ser tratada
humanamente™, con irrestricto respeto a su dignidad inherente, a sus derechos y garantias
fundamentales y que la pena privativa de libertad es, por si misma, un medio aflictivo, por lo
que las condiciones de la privacién no pueden constituir un factor aflictivo adicional. Asi, el
Estado debe asegurar las condiciones basicas de vida: acceso a agua potable, instalaciones
sanitarias adecuadas para la higiene personal, espacio, luz y ventilacién apropiada, alimentacion
suficiente y un catre, colchén y ropa de cama adecuados, ejercicio fisico™.

Como contrapartida, el Reglamento de Establecimientos Penitenciarios sefiala en su
articulo 33 los deberes a los que estan sujetos los internos mientras cumplen su condena:
1) permanecer en el establecimiento hasta el momento de su liberacion; ii) acatar las normas de
régimen interno del establecimiento; iii) cumplir las sanciones disciplinarias que les sean
impuestas en el caso de infracciéon de aquéllas; iv) mantener una normal actitud de respeto; v)
conservar el orden y aseo de las dependencias que habitan y del establecimiento; y vi) mantener
una presentacion personal aseada.

VII. Problemas

Luego de analizar el panorama general del Derecho penitenciario en nuestro pafs, saltan
a la vista diversos conflictos y cuestionamientos en torno al incumplimiento por parte de
nuestra normativa, de los estandares internacionales en cuanto a la ejecucion de las penas
privativas de libertad. En primer término, la regulacién de esta rama tiene un caracter
reglamentario, pues gran parte de las normas que regulan esta relacion poseen esa jerarquia, lo
que sumado a la discrecionalidad administrativa con la que goza Gendarmeria para restringir
derechos fundamentales, nos lleva a la conclusién de que el principio de legalidad se ve
ampliamente vulnerado. Por otro lado, a pesar de que expresiones normativas sefialen lo
contrario, la pena sigue teniendo un sentido retributivo en nuestra cultura juridica. Es vista
como un mal con el que se responde al delincuente, contribuyendo a la aceptaciéon de que la
carcel es un lugar sin ley y en el que no cabe reconocer mayores derechos a los internos, ni
tutela a los mismos. No existen normas de rango constitucional que se refieran expresamente a
esta relacion juridico penitenciaria, lo que otorga un margen mayor para la restriccion de sus
derechos al momento de ejecutar su respectiva condena. Se entrega la ejecucion penitenciaria a
un 6rgano con una estructura excesivamente militarizada (jerarquica, uniformada, disciplinada
y obediente) como es Gendarmeria. La disciplina militar, muy necesaria y eficiente en los

% En ese sentido, la CPR establece la prohibicién de todo apremio ilegitimo, recogiendo este principio en el
articulo 19 N° 1, el derecho a la integridad fisica y psiquica de toda persona. El Reglamento de Establecimientos
Penitenciarios sefiala en su articulo 6°: “Ningun interno serd sometido a torturas, a tratos crueles, inhumanos o
degradantes, de palabra u obra, ni sera objeto de un rigor innecesario en la aplicacién de las normas del presente
Reglamento”.

% A partit de: Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos [visto en internet:
http://www.ohchr.org/SP/Professionallnterest/Pages /TreatmentOfPrisoners.aspx], Articulo 46 REP.-
Todo interno tiene derecho a que la Administracién Penitenciaria le otorgue al menos el catre, colchén y frazada.
Articulo 47 REP.- Los internos tendran derecho a que la Administracién les proporcione una alimentacion
supervigilada por un especialista en nutriciéon, médico o paramédico, y que corresponda en calidad y cantidad a las
normas minimas dietéticas y de higiene.
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cuerpos armados, no necesariamente resulta siempre adecuada en un proceso de recuperacion
social del individuo.

Finalmente, no se contemplan mecanismos especiales de control judicial de la actividad
administrativa penitenciaria. No existe una judicatura especializada en esta materia, agravando
la indefension de los reclusos. El rol entregado a los Jueces de Garantia o tribunales superiores
es limitado e insuficiente. En el mismo sentido, nuestro sistema carece de mecanismos y
acciones especificas destinadas a resguardar los derechos de las personas privadas de libertad.

No deja de ser, pues, paradojico que el mismo texto del REP se encargue de reconocer
una serie de garantias y derechos de los internos, para luego violentarlos con el otorgamiento
de facultades disciplinarias, que tienen, por lo demas, un caracter bastante discrecional. En
efecto, el propio Reglamento en el articulo 87 sefala que soélo interviene el juez en caso de
repeticién de la medida disciplinaria™, lo que pone de manifiesto la escasa relevancia que se da
a la labor jurisdiccional en este ambito”.

Por otra parte, el mismo cuerpo reglamentario parece no ajustarse a la CPR en todos
los aspectos. Asi, el articulo 82 del REP establece que las sanciones seran aplicadas por el jefe
del establecimiento. El problema dice relacién, entonces, con la garantfa establecida en el
articulo 19 N° 3 inciso 4° de la Constitucién que garantiza a todas las personas el derecho a un
juez natural, esto es, a no ser juzgado por comisiones especiales. Aquello supone, entre otros
requisitos, que deben ser creados por ley, presupuesto que emana del principio de legalidad.
Siendo asi, no podria imponerse una sancién, entendida como cualquier medida que restrinja o
limite un derecho, sin que aquélla haya sido declarada por un tribunal creado por ley.

Todo ello, sumado al hacinamiento, problemas de infraestructura carcelaria, problemas
de higiene y ornato, falta de control de los internos, disminucién de areas recreativas, falta de
privacidad de las actividades de los reclusos, entre otros problemas, hacen urgente un
mecanismo de proteccion de los derechos fundamentales de quienes se encuentran privados de
libertad. Las posibilidades tanto normativas como facticas de los reclusos de ejercer sus
derechos, son reducidas y estan en las exclusivas manos de la Administracién penitenciaria. Por
ello es indispensable un medio de control jurisdiccional, un estricto respeto a la reserva
absoluta de ley y la real posibilidad de defensa juridica de los reclusos para erradicar la relacion
de sujecion especial en la que se encuentran. Por todo lo anterior podemos concluir que la
norma contenida en el articulo 2° del REP, no tiene aplicaciéon real dentro de los
establecimientos penitenciarios y pecarfamos de ingenuidad si creemos que solo con esta
declaracién de buenas intenciones, coincidente con un precepto constitucional, podremos
cambiar las condiciones en las cuales viven los privados de libertad.

% Articulo 87 REP.- La repeticion de toda medida disciplinaria deberd comunicarse al Juez del lugar de reclusiéon
antes de su aplicacién, quien sélo podra autorizarla por resoluciéon fundada y adoptando las medidas para
resguardar la seguridad e integridad del interno. Trataindose de personas sujetas a prision preventiva, la aplicacion
de cualquiera de las medidas disciplinarias establecidas en el articulo 81 y los fundamentos de la misma, deberan
ser informados inmediatamente al tribunal que conoce de la causa.
97 CARNEVALI, Raul, & MALDONADO, Francisco, cit. (n. 9), p.406
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2. CAPITULO II: EL CONTROL EN LA EJECUCION PENAL
I. Necesidad de un control objetivo y legitimo

En virtud de lo expuesto en el capitulo anterior, es posible sefialar que el sometimiento
de la Administracién penitenciaria al principio de legalidad no es un mecanismo suficiente para
garantizar el efectivo respeto de los derechos de la poblacion penal. Es necesario establecer
una via de acceso para los reclamos pertinentes por parte de los reclusos, un derecho a la
proteccion juridica judicial, a través de derechos procedimentales que complementen y den
efectividad a los derechos fundamentales materiales.

El principio de jurisdiccionalizacién de la pena pone de manifiesto tal exigencia, pues
dispone que todas aquellas decisiones de la etapa de ejecucion penal que impliquen una
modificacién de las condiciones cualitativas del cumplimiento de la pena impuesta, conforme a
las prescripciones de la ley penal, deben ser tomadas o controladas por un juez, dentro de un
proceso en el que se respeten las garantias propias del procedimiento penal. Presupone, por un
lado, la asignacién de competencia especifica para intervenir en el control de la ejecucion de la
sancion privativa de libertad a una magistratura especializada, y por el otro, el ensanchamiento
del ambito de jurisdiccionalizacion mediante una ampliacién de las funciones judiciales durante
la etapa de ejecucion —que se atribuyen, generalmente, a un juez especial-, en detrimento de las
tareas confiadas a la Administracion penitenciaria™.

Este principio se materializa en la garantfa de la tutela judicial efectiva, definida por
KENDALL como el derecho fundamental que toda persona tiene a la prestacion judicial, es
decir, a obtener una decision fundada juridicamente, normalmente sobre el fondo de la
cuestién que, en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, haya planteado ante los
6rganos judiciales”. Asi, la tutela judicial comprende 4 derechos: i) acceso a la jurisdiccion o al
proceso, existencia de tribunales y procedimientos a partir de los cuales es posible ejercer una
accion y que esté libre de trabas que puedan obstaculizar su libre ejercicio; ii) derecho a la
defensa; iii) derecho a una resolucién razonada y fundada en derecho, que se expresen los
motivos de hecho y de derecho en que se basan las decisiones tomadas. Asegurarse que la
parte esté en conocimiento de las razones que justifican una determinada decisiéon, como una
forma de garantizar que no existe arbitrariedad, y también como instrumento para posibilitar la
impugnacion de la sentencia ante 6rganos competentes; y por ultimo iv) que la resolucion
obtenida sea efectiva, debe ser ejecutable, vale decir, lo que resuelve el juez debe ser acatado y
cumplido.

La indefensiéon se produce cuando hay infraccion a estos contenidos del derecho a la
tutela judicial, sin embargo, es la indefensién material la realmente importante para estimar la
vulneracion de este derecho, ya que ésta se produce cuando hay un perjuicio al recurrente o
demandante de proteccion judicial de sus pretensiones, tal como sucede en el caso de los
internos."”

Se procura con esto, extender el ambito de actuacion del derecho procesal penal a la
etapa de ejecucion de las sentencias; que la actividad jurisdiccional trascienda al fallo
condenatorio. Debemos tener en mente que la sentencia penal no es algo estatico, sino que

% RIVERA BEIRAS, Ifiaki & SALT, Marcos Gabtiel, Los derechos fundamentales de los reclusos (Buenos Aires, Editores
del Puerto, 1999), p.206

9 KENDALL CRAIG, Stephen, Tutela judicial efectiva en la relacion juridica penitenciaria (Santiago de Chile, Librotecnia
2010), p.90

100 HURTADO, Matfa Teresa, WELSCH, Gherman & MORALES, Ana Maria, Estudio comparado sobre Tribunales de
Ejecucion de Penas (Santiago, Mertz Kaiser, 2015), pag.16
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representa un principio de actividad que dindmicamente puede agravarse o atenuarse'’'. Estas
alteraciones tales como el tipo de establecimiento en el que se alojara el interno o su ubicacién
en el régimen progresivo una vez calificado por el organismo criminolégico, sus avances y
retrocesos dentro del mismo, la aplicacién de sanciones disciplinarias que importen privaciones
de derechos, traslados, obtenciéon de beneficios penitenciarios y modificaciones de la pena
entre otras, reflejan un compromiso con derechos humanos fundamentales, que no dejan de
existir y ser reconocibles y respetables por virtud de una condena penal'”. Por tal razén, deben
estar sujetas a un control jurisdiccional con arreglo a la Constitucion, la ley y los reglamentos,
para evitar los excesos punitivos por parte de los responsables de las prisiones, y a propender a
la no discriminacion arbitraria de algunos condenados frente a otros.

Sin embargo, los riesgos para los derechos de los reclusos no provienen tnicamente de
factores endoégenos constituidos por la relacién entre el condenado y los operadores
penitenciarios, sino que también de factores exégenos, ajenos al contexto penitenciario
propiamente tal. El Estado es responsable de la disposicion de condiciones, prerrequisitos o
recursos necesarios para organizar los establecimientos penitenciarios, con el objeto de que la
ejecucion de la pena no se convierta en los hechos, en una vulneracién sistematica de los
derechos de los reclusos. En ese sentido, el control jurisdiccional también debe proyectarse en
este terreno, estando facultado el juez para requerir al Estado las prestaciones necesarias para
que la Administraciéon penitenciaria cuente con suficientes recursos econémicos y materiales,
que a su vez les permitan contar con las condiciones requeridas para la ejecucion del encierro
carcelario de manera respetuosa de los derechos del recluso'”.

Es importante asegurar a la poblacion penal el acceso a la justicia, pues es poco efectiva
una declaraciéon de derechos y deberes si los mismos no son justiciables, en otras palabras, si
no existen mecanismos para asegurar que la autoridad responsable cumpla con los preceptos
legales'™. Tal como sefiala PICCA, existe una problematica en relacién a los derechos humanos.
En primer lugar hay que distinguir entre la declaraciéon de los derechos, por una parte, y su
proteccion. En efecto, la afirmacién de los derechos en actos solemnes no constituye en si
misma una garantfa de estos derechos. Ahora bien, la protecciéon de los derechos supone
concebir un sistema juridico que es dificil llevar a cabo, y, como consecuencia, a menudo va a
faltar en las legislaciones. En la mayoria de los casos nos contentamos con la afirmacién de los
derechos sin que por ello se organice su proteccion'”. Tal como sostiene GIOSTRA, de nada
servirfa la posibilidad de conocer anticipadamente las consecuencias penales de la propia
conducta si posteriormente estas pudieran ser aplicadas en forma arbitraria e incontrolable.'”

Desde otro punto de vista, la exigencia de fiscalizacion judicial de la privaciéon de la
libertad es una manifestacion especifica del deber estatal de conceder acceso al control judicial
de cualquier acto de la Administracion que afecte o pueda afectar derechos o libertades
fundamentales de las personas'’. Sin embargo, la especial situacién que se pretende regular

100 KUNSEMULLER LOEBENFELDER, Catlos, cit. (n. 7), p.119

192 Thidem

103 Arocena, Gustavo, Vigilando el castigo: indagaciones sobre el control judicial de la ejecucion de la pena privativa de la libertad
(Buenos Aires, Editorial B de F, 2014), p.18

104 MURILLO RODRIGUEZ, Roy, Sobre la judicializacion de la pena: garantia ejecutiva, control jurisdiccional y Estado de
Derecho, en Revista El Cotidiano 180 (2013), p.26

105 PrccA, Geotges, Derechos humanos y sistema penal en Egugkilore, Cuaderno del Instituto Vasco de Criminologia de San
Sebastian, nimero extraordinario 12 (1998), p.85

106 GIOSTRA, Glauco, 1/ procedimento di sorveglianza nel sistema processuale penale: dalle misure alternative alle sanzioni
sostitutive Milano, Giuffre Editore, 1983), p.64

107 Ministerio Publico de la Defensa Argentina & Defensoria Penal Publica de Chile, cit. (n.23), p.60
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justifica una necesidad de control judicial mas atento, pues los sujetos privados de libertad se
encuentran en una posicion de vulnerabilidad e indefension estando en prision. Se les expone a
un medio altamente violento, bajo la custodia y el control de los funcionarios penitenciarios,
donde el ejercicio de casi todos sus derechos, aun cuando no hayan sido restringidos por la
imposicién de la sentencia penal, dependera de la dindmica y la buena voluntad de los
funcionarios carcelarios.

Esta estrecha y continua interrelacion entre el agente penitenciario y el recluso favorece
la generacién de conflictos y, con ello, el peligro constante de afectacion de los derechos
fundamentales del interno siempre esta presente, por lo que un control intenso de la actividad
de la Administracién penitenciaria resulta imperativo. No es infrecuente que el personal
penitenciario ajuste toda su actividad al logro de un control estricto que evite posibles
desviaciones del condenado, sin reparar en las eventuales afectaciones a los derechos del
recluso que ello acarrea. Suele acudirse, en muchos casos abusivamente, a un endurecimiento
del régimen disciplinario y a fuertes excesos de seguridad, a través de medidas que, en tanto
puedan resentir derechos fundamentales de los internos mas alla de la afectacion que permite la
ley, resultan dificilmente compatibles, cuando no simplemente contrarias, a las finalidades
resocializadoras que se pretende alcanzar'”.

Asi, la Administracion penitenciaria es quién finalmente tiene el poder para determinar
en concreto el contenido de la pena, ya que st bien son los tribunales quienes mediante una
sentencia condenatoria determinan el tiempo o extension de la pena privativa de libertad, es
ella quien determinara la intensidad o grado de dicha privacién o afectaciéon de derechos, sin
depender de mecanismos obligatorios o formales de control de su actividad desde los
tribunales.'” En efecto, actuando en la mas absoluta discrecionalidad, Gendarmetia en su
misiéon de neutralizar la personalidad “desviada” de los reclusos, cae constantemente en
discriminaciones arbitrarias, por ende, inaceptables.

Es por esto que se hace necesario adoptar un 6rgano jurisdiccional adecuado para la
vigilancia de la actividad penitenciaria, que asegure que la restricciéon de las libertades de los
internos se haga dentro del marco de nuestra constitucionalidad, terminando asi con la
discrecionalidad en la que actda la Administracién penitenciaria. De esta manera, se podria
destruir la practica constante y generalizada de ir configurando, tanto normativa como
facticamente, la existencia de ciudadanos de segunda categoria''’. Un verdadero Estado de
Derecho no puede permitir la existencia de poderes publicos no regulados por la ley, menos
cuando de lo que se trata es de la aplicacion de la potestad de castigo.

II. Legislacion vigente

Chile no cuenta con un sistema legal de control estandarizado para los conflictos que se
suciten durante la etapa de ejecucidon penitenciaria. Se carece de un 6rgano especialmente
competente, asi como de acciones con la especifica funcién de impugnar actos de la
Administracién penitenciaria. En general, se puede afirmar que no existe un sistema de
proteccion para las personas privadas de libertad. Sin embargo, no por este vacio se puede
dejar a los internos abandonados a su suerte. Una respuesta a dicho problema, es utilizar los

108 CESANO, José, Estudios de derecho penitenciario (Buenos Aires, Ediar, 2003), p. 155

109HURTADO, Marfa Teresa, WELSCH, Gherman & MORALES, Ana Marfa, cit (n.89), pag.13

110 RIVERA BEIRAS, Ifaki, cit. (n. 65), p.333. Optamos por esta denominacién de “ciudadanos de segunda
categorfa” debido a su precision en poner sobre la mesa las principales falencias que presenta la vida al interior de
la carcel, las cuales dicen relacion con la efectiva posibilidad de proteger el ejercicio de los derechos fundamentales
y el total desconocimiento del principio de igualdad, con respecto al ciudadano no privado de libertad.
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recursos y acciones generales que consagra el ordenamiento juridico, manipulandos y
forzandolos para ser aplicables en el ambito penitenciario, que es lo que efectivamente ocurre
en la practica. Por otro lado, una solucién mas sensata parece ser la adecuacién de nuestra
normativa a los postulados contenidos en diversos tratados internacionales ratificados por
Chile. En efecto, como veremos en este capitulo, nuestro pais no respeta a cabalidad las
normas internacionales que regulan las penas privativas de libertad, siendo que constituyen
derecho vigente en nuestro pafs, con rango constitucional en virtud del articulo 5 inciso 2° de
la CPR.

1. Fuentes internacionales

En el sistema universal y regional de proteccion de los derechos humanos, se
contempla el derecho de toda persona a un recurso judicial efectivo contra actos violatorios de
sus derechos fundamentales. En primer lugar, este principio se encuentra garantizado en el
articulo 2.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el cual dispone en su letra
a) que cada uno de los Estados Partes en el Pacto se compromete a garantizar que toda
persona cuyos derechos o libertades reconocidos en ¢él hayan sido violados, podra interponer
un recurso efectivo, aun cuando tal violacién hubiera sido cometida por personas que actuaban
en ejercicio de sus funciones oficiales.

En el mismo sentido lo consagra el articulo 25 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos (CADH), al garantizar el derecho a la tutela judicial efectiva. Este dispone
que:

“l. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro
recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que
violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucién, la ley o la presente
Convencién, aun cuando tal violacién sea cometida por personas que actien en ejercicio de sus
funciones oficiales.

2. Los Estados Partes se comprometen:

a) a garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado decidira
sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso;

b) a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y

) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decisiéon en que se
haya estimado procedente el recurso.”

Se exige a los estados la prevision de un recurso efectivo. No es suficiente con que
exista en el derecho interno la posibilidad abstracta de ejercer un carril de este tipo, sino que es
necesario que el mismo produzca los efectos deseados, esto es, que sea efectivo para proteger
el bien juridico tutelado. Asi mismo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
seflalado que la proteccién judicial consagrada este articulo impone a los estados miembros:

1) La obligacién de contar con un recurso judicial efectivo, a disposicion de todas las
personas sometidas a su jurisdiccién, contra actos que atenten contra sus derechos
fundamentales. [

11) Que el recurso sea rapido, sencillo y eficaz implica que éste sea adecuado y efectivo.
Adecuado significa que la funcién del recurso, dentro del sistema del derecho interno, sea
idénea para proteger la situacion juridica infringida. Efectivo, implica que sea capaz de
producir el resultado para el que ha sido concebido. Un recurso ineficaz genera una situacion
de denegacion al acceso a la justicia. '

111 Corte IDH, Caso Veldsquez Rodriguez, sentencia de 29 de julio de 1988; Corte IDH, Caso Salvador Chiriboga
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ii) La garantia de proteccién judicial se aplica no solo respecto de los derechos
contenidos en la CADH, sino que también de aquellos que estén reconocidos por la
Constitucion o por la ley.

iv) La inexistencia de un recurso efectivo contra las violaciones a los derechos
reconocidos por la Convencién constituye una transgresion de la misma por el Estado parte.
En ese sentido debe subrayarse que, para que tal recurso exista, no basta con que esté previsto
por la Constitucion o la ley o con que sea formalmente admisible, sino que se requiere que sea
realmente idoneo para establecer si se ha incurrido en una violacién a los derechos humanos y
proveer lo necesario para remediarla.'* |

v) El derecho a un recurso efectivo incorpora el principio de la efectividad de los
instrumentos o medios procesales destinados a garantizar los derechos.'” [

vi) Los recursos judiciales efectivos suministrados por los estados a las victimas de
violaciéon de derechos humanos deben ser sustanciados de conformidad con las reglas del
debido proceso legal. ']

vii) El principio de tutela judicial efectiva requiere que los procedimientos de ejecucion
sean accesibles para las partes, sin obstaculos o demoras indebidas, a fin de que alcancen su
objetivo de manera rapida, sencilla e integral. Las disposiciones que rigen la independencia del
orden jurisdiccional deben estar formuladas de manera idénea para asegurar la ejecucion de las
sentencias sin que exista interferencia por los otros poderes del Estado.' ]

Asi también lo dispone la Declaracién Universal de Derechos Humanos, que en su
articulo 8° sefiala que toda persona tiene derecho a un recurso efectivo ante los tribunales
nacionales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales
reconocidos por la Constitucioén o por la ley. Este derecho no sufre disminucién alguna con la
imposicién de una pena, pues la exigencia no se deriva de la calidad de sujeto condenado sino
de su condicién de ser humano, toda vez que el acceso a la justicia y a una via para el reclamo
de derechos quebrantados es un derecho humano reconocido para todos.

Si bien los instrumentos internacionales de Derechos Humanos consagran el derecho al
recurso como un mecanismo de defensa de las personas ante el ejercicio arbitrario del poder
publico, son los Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Personas Privadas de
Libertad en las Américas, de la Organizacion de Estados Americanos, los que inciden
directamente en el control judicial de la ejecucion de una pena privativa de libertad:

“Principio VI: el control de legalidad de los actos de la Administracién publica que
afecten o pudieren afectar derechos, garantias o beneficios reconocidos en favor de las
personas privadas de libertad, asi como el control judicial de las condiciones de privacion de
libertad y la supervision de la ejecucion o cumplimiento de las penas, debera ser periddico y
estar a cargo de jueces y tribunales competentes, independientes e imparciales.

vs. Ecuador, sentencia de 6 de mayo de 2008.

112 No pueden considerarse efectivos aquellos recursos que, por las condiciones generales del pafs o incluso por
las circunstancias particulares de un caso dado, resulten ilusorios. Ello puede ocutrir, por ejemplo, cuando su
inutilidad haya quedado demostrada por la practica; porque el Poder Judicial carezca de la independencia necesatia
para decidir con imparcialidad o porque falten los medios para ejecutar sus decisiones; por cualquier otra situacion
que configure un cuadro de denegacién de justicia, como sucede cuando se incurre en retardo injustificado en la
decisién; o, por cualquier causa, no se permite al presunto lesionado el acceso al recurso judicial (Corte IDH,
Opinién Consultiva sobre Garantias Judiciales en Estado de Emergencia, OC-9/87 de 6 de octubre de 1987).

113 Corte IDH, Caso Las Palmeras, sentencia de 6 diciembre de 2001.

114 Corte IDH, Caso Godinez Cruz, sentencia de 26 de junio de 1987.

115 Corte IDH, Caso Mejia Idrovo vs. Ecuador, sentencia de 5 julio de 2011.
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Los estados miembros de la Organizaciéon de los Estados Americanos deberan
garantizar los medios necesarios para el establecimiento y la eficacia de las instancias judiciales
de control y de ejecucion de las penas, y dispondran de los recursos necesarios para su
adecuado funcionamiento”.

En el mismo sentido, se encuentran las Reglas Minimas para el Tratamiento de los
Reclusos, adoptadas por el Primer Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del
Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en Ginebra en 1955. Ademas de contener la
garantfa del recluso a efectuar peticiones y presentar recursos ante la autoridad jurisdiccional,
consagra una serie de derechos pertenecientes a las personas privadas de libertad, que
constituyen las condiciones minimas admitidas por las Naciones Unidas sobre las cuales los
Estados deben legislar.

Sin embargo, no basta solo con la existencia de importantes instancias de control
supranacional, ejercidas por organismos como la Comisién o la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, que intervienen reaccionando frente a la lesion de un derecho
fundamental o previniendo la produccion de este resultado mediante la puntualizacién de las
condiciones de detencién que podrian conducir a tal afectaciéon de derechos elementales.
Hacen falta, como hemos aseverado, mecanismos de garantias internos, es decir, provistos por
el propio Estado, ora nacional, ora provincial."*

2. Fuentes nacionales

La vigencia plena de los derechos de los reclusos exige mas que su mera proclamacion
a nivel normativo, sea este legal o constitucional. Son necesarios mecanismos internos de
garantfas que, como la judicializacién de la ejecucion penitenciaria, aseguren que la aplicacion
practica de las disposiciones penitenciarias no termine por vaciar de contenido las reglas de
garantia relativas a los penados'".

En nuestro pafs, la relacion juridica penitenciaria se ha entendido como aquella que
existe entre el Estado y el interno, en la cual el Estado es representado por el ente
administrativo. Se entiende por interno a las personas que se encuentran efectivamente
privadas de su libertad ya sea en calidad de detenidas, condenadas o sujetas a la medida cautelar
de prision preventiva' ",

En Chile no existe una norma de rango constitucional que se refiera expresamente a la
relacion juridica penitenciaria o a la situaciéon del recluso. Sélo es posible encontrar en la
Constituciéon Politica de la Republica normas generales aplicables en esta materia. A saber,
disposiciones que hacen referencia al principio de legalidad de las penas (articulo 19 N°3,
incisos séptimo y octavo), la libertad personal (articulo 19 N°7), recurso o accién
constitucional de amparo (articulo 21), recurso o accién de proteccion (articulo 20), control
judicial contra actos administrativos (articulo 38) y la referente a la facultad exclusiva de los
tribunales de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado (articulo 76).

Por su parte, el Cédigo Penal en su articulo 80 inciso 1° consagra el principio de
legalidad en la ejecucion de las penas, y en su inciso 2° indica que ha de estarse a lo que
determinen los reglamentos especiales a todo lo relativo al gobierno de establecimientos
penitenciarios, régimen disciplinario, visitas y socorro de los penados.

En cuanto al Juez de Garantia, el Cédigo Organico de Tribunales (COT) en su articulo
113 le otorga competencia para hacer ejecutar las sentencias penales y medidas de seguridad,

116 AROCENA, Gustavo, cit. (n. 92), p.9
T Ibidem, p.7
118 Kendall Craig, Stephen, cit. (n.88), p.55
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incluidas las dictadas por los Tribunales de Juicio Oral en lo Penal. A falta de un juez de
ejecucion penitenciaria, se agrega en el afio 2001 la letra ) del articulo 14 del mismo cuerpo
legal, que sefiala que correspondera a ¢l hacer ejecutar las condenas criminales y las medidas de
seguridad, y resolver las solicitudes y reclamos relativos a dicha ejecucién, de conformidad a la
ley procesal penal. Los articulos 567 y siguientes imponen al juez el deber de realizar visitas a
detenidos y presos para indagar si sufren tratos indebidos, si se les coarta la libertad de defensa
o si se prolonga ilegalmente la tramitacion de su proceso.

Por su parte, el Codigo Procesal Penal en los articulos 466 a 472 establece normas
referentes a resoluciones y comunicaciones que debe realizar el Juez de Garantfa para el
cumplimiento de condena, destino de especies decomisadas y retenidas y la ejecucion civil de
éstas.

La ejecucion penal de la poblaciéon adulta, se encuentra encomendada a Gendarmeria
de Chile, en virtud de lo dispuesto en el Decreto Ley N° 2859, Ley Organica que regula a la
institucion, y que en su articulo 1° dispone que Gendarmeria de Chile es un servicio publico
dependiente del Ministerio de Justicia, que tiene por finalidad atender, vigilar y contribuir a la
reinserciéon social de las personas que por resoluciéon de autoridades competentes, fueren
detenidas o privadas de libertad y cumplir las demas funciones que le sefale la ley.

Junto con la Ley Organica de la institucién, otro cuerpo de menor rango —el Decreto
Supremo N°518— regula en forma detallada las principales funciones de la Gendarmeria, a
través del Reglamento de Establecimientos Penitenciarios, que entre otros topicos, establece
los derechos y deberes de las personas privadas de su libertad.

Fuera de las normas citadas, conviven junto a ellas otras regulaciones de distinto rango,
principalmente reglamentario, que regulan materias especificas de la ejecuciéon de penas
privativas de libertad.

Asf las cosas, es posible afirmar desde el punto de vista de la red de reglas relevantes
para una persona que ingresa al sistema penitenciario, que la regulacién chilena se visualiza
atomizada y disgregada, lo que dificulta aun mas su control. Si bien tanto el inciso segundo del
articulo 38 de la CPR como el inciso primero del articulo 9° del REP garantizan a las personas
la proteccion judicial frente a los actos de la autoridad administrativa, ningin cuerpo legal
contempla un recurso que tenga por finalidad especifica impugnar judicialmente una resolucién
dictada por la Administraciéon penitenciaria. Este vacio legal en materia penitenciaria no sélo
atenta contra la garantfa de tutela judicial, sino que permite la impunidad de posibles
infracciones al articulo 6° de la CPR, lo que en el contexto de una institucion totalitaria como
la carcel, resulta de enorme gravedad.

La privaciéon de libertad debiese tener naturaleza juridica, pero la realidad chilena esta
muy lejos de ello. Una vez dictado el fallo condenatorio, el tribunal sentenciador deja en manos
de la discrecionalidad administrativa la ejecuciéon de la pena, manteniendo facultades muy
restringidas. Solo se mantiene dentro de la competencia judicial, la facultad de visitas de ciertos
jueces a los establecimientos penitenciarios periédicamente.'"”

III. Tipos de control sobre la Administracién penitenciaria

Luego de analizar la necesidad de la existencia de un control en la etapa de ejecucion de
la pena, y la realidad normativa de Chile en este ambito, cabe revisar los tipos de control que se
pueden adoptar sobre los actos de la Administracién penitenciaria.

119 ARTAZA, Osvaldo & PALACIOS, Marcela, cit. (n. 43), p.168
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1) En primer lugar, encontramos ordenamientos que entregan todo lo referente a la
ejecucion de la pena privativa de libertad en mano de ciertos 6rganos administrativos, sin
prever, en términos generales, un control judicial sobre estos mismos. Esta alternativa se puede
graficar con el sistema de control contemplado en Suecia con respecto a las materias
disciplinarias, netamente administrativo, en donde el director de cada centro penitenciario tiene
la responsabilidad de determinar el maximo de dias imponibles como sancién, previendo
ademas un recurso de alzada ante la Direccion General de Instituciones Penitenciarias, maxima
autoridad administrativa de ejecuciéon penitenciaria'”.

i) Por otro lado, hay sistemas que sin prever un 6rgano judicial especializado, admiten
un control jurisdiccional sobre los actos de la administracion, generalmente a cargo del tribunal
sentenciador. Esta alternativa recibe el nombre de control impropio o indirecto'”. Es el caso
de Alemania, donde la libertad condicional, asi como algunas modificaciones de las medidas de
seguridad o correccién posteriores a su imposicién, son competencia de la jurisdiccion del
tribunal o juez sentenciador, quién también debe resolver los recursos interpuestos contra las
decisiones administrativas en materia de ejecucion'®.

iif) Finalmente se encuentra el sistema de control propio o directo, en que se realiza un
control llevado a cabo por 6rganos jurisdiccionales especializados, distintos e independientes
del juez sentenciador. Es el caso de Espana, pais que desde el afio 1981 posee la figura del Juez
de Vigilancia Penitenciaria. Dicha magistratura ejerce funciones de ejecucion penal, en orden a
hacer ejecutar lo juzgado, y de control de legalidad de la actividad penitenciaria, con el fin de
salvaguardar los derechos fundamentales de los internos, denominada funciones de vigilancia.

Hasta antes de la entrada en vigencia de la reforma procesal penal, Chile pertenecia al
primer grupo, pues no contemplaba por regla general un control judicial a los actos de la
Administracién penitenciaria. A partir del ano 2001, este control recae en el Juez de Garantia,
al menos en el ambito normativo, ya que el articulo 14 del COT en su letra f) asi lo dispone, al
seflalar dentro de su competencia material la de resolver las solicitudes y reclamos relativos a la
ejecucion de las condenas criminales y medidas de seguridad. Por lo tanto, es posible sostener
que en la actualidad nuestro pafs contempla un sistema de control impropio sobre la
Administracién Penitenciaria.

Sin embargo, desde la entrada vigencia de la nueva normativa, no ha cambiado
mayormente la realidad de la ejecucion de la condena, la que sigue en manos de la autoridad
administrativa sin tener el Juez de Garantia ningun control dentro del ambito factico con
respecto a las afectaciones que pueden darse dentro del régimen penitenciario.

Se sigue con la tradicion de encomendar el cumplimiento de las sanciones a la
Administracion, quien resuelve los conflictos suscitados en la etapa de ejecucion. Solo para el
caso de que se deba repetir la aplicacion de medidas disciplinarias, la autoridad penitenciaria
debe comunicar la situacién al juez competente'”. Esto es propio de nuestra tradicion
excluidora y estigmatizadora en donde la gran misién del régimen penitenciario es la
neutralizacién de los reclusos.

120 Thidem, p.171

121 BACH I ESTANY, Joseph Marfa, El control judicial de la ejecucién de penas en nuestro entorno cultural. Carcel
y Derechos Humanos. Un enfoque relativo a la defensa de los derechos fundamentales de los reclusos (Barcelona,
J.M. Bosch Editor, 1992), p.119

122 ARTAZA, Osvaldo & PALACIOS, Marcela, cit. (n. 43), p.172

123 Articulo 87 REP.- La repeticion de toda medida disciplinaria debera comunicarse al Juez del lugar de reclusion
antes de su aplicacién, quien s6lo podra autorizarla por resoluciéon fundada y adoptando las medidas para
resguardar la seguridad e integridad del interno.
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Para agravar la actual situacion, nos encontramos con que los internos no saben cémo
se ejercen las instancias de reclamo o de queja, pues no manejan el Reglamento de
Establecimientos Penitenciario. Sin perjuicio de ello, muchos prefieren hacerse a un lado y
callar, para evitar represalias o seguimiento por parte de la administracion, pues frente a ella no
tienen posibilidad de defensa'™.

Como veremos, existen instancias internas y externas para ejercer el derecho al recurso.
Dentro de las instancias internas, se contempla la posibilidad que los reclusos puedan enviar un
escrito al jefe del sector, mediante el suboficial. Sin embargo, es éste quien decide, a su absoluta
discrecionalidad, si entrega el escrito o “simplemente se pierde”. En consecuencia, este
reclamo generalmente no recibe respuesta, y si se trata de quejas sobre un funcionario, se suele
considerar al interno problematico y en muchas ocasiones se le traslada. En cuanto a las
instancias externas, es posible efectuar reclamaciones mediante recursos jurisdiccionales,
especificamente con las acciones constitucionales de amparo y proteccion. En estos casos, se
entregan los escritos correspondientes a un funcionario o a las visitas para que éstas lo
presenten ante la Corte de Apelaciones respectiva, la que solicitara un informe de los hechos
ocurridos a Gendarmeria. En muchos casos se fallara exclusivamente en base a dicho informe,
consecuentemente, a favor de la autoridad administrativa. Por esta razén, podemos concluir
que los internos, por si solos, siguen en una posicion de indefension, sin posibilidades reales de
hacer llegar sus reclamos de manera efectiva al 6rgano jurisdiccional.

Resulta necesario aclarar que lo anteriormente descrito es aplicable a las personas
condenadas que cumplen una pena privados de libertad, no asi a detenidos e imputados sujetos
a prision preventiva, ya que a éstos se les otorga una mayor proteccion de sus derechos. De
hecho, el imputado sujeto a prisiéon preventiva no solo se rige a través del REP, sino que
también por otras normas donde se establece un catilogo de derechos y garantias procesales,
como aquellas contenidas en el parrafo cuarto del Libro 1 del Cédigo Procesal Penal (articulos
139 a 153), y por otras normas del mismo codigo, en especial los articulos 93 y 94.

IV. Mecanismos de control de la actividad penitenciaria

En nuestra realidad juridica, sin perjuicio de lo dispersa de la regulaciéon en materia
penitenciaria, existen mecanismos que permiten, aunque débilmente, controlar de alguna forma
la actividad de la Administraciéon penitenciaria, a través de los procedimientos administrativos y
judiciales.

En particular, el articulo 9° del REP reconoce el derecho de tutela judicial frente a los
actos de la Administracién, estableciendo que los internos en defensa de sus derechos e
intereses, podran dirigirse a las autoridades competentes y formular las reclamaciones y
peticiones pertinentes a través de los recursos legales. Sin embargo, este derecho de
impugnacién no solo se restringe al ambito judicial, pues el reglamento también establece la
posibilidad de reclamar ante la propia Administracion, al establecer el articulo 58 que los
internos también podran presentar a las autoridades penitenciarias peticiones y quejas relativas
a su tratamiento o al régimen del establecimiento.

De esta forma el REP, reconoce tanto la via administrativa como la judicial para que el
interno pueda impugnar las decisiones de la administracién penitenciaria, frente a eventuales
vulneraciones.

1. Recurso ante la Administracion

124 ARTAZA, Osvaldo & PALACIOS, Marcela, cit. (n. 43), p.85
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La ejecuciéon material de las penas privativas de libertad estd entregada a la
Administracion del Estado, especificamente a Gendarmeria de Chile. Sin embargo, en el marco
de la ejecucidon penitenciaria, existen mas entes administrativos que gozan de potestades y
competencias en dicha materia, siendo algunos de estos el Alcaide o Jefe de Establecimiento
Penitenciario, el Director Nacional y los respectivos Directores Regionales de Gendarmeria, el
Consejo Técnico, Tribunal de Conducta, Ministerio de Justicia, la Comision de beneficios de
reduccion de condena y la Comision de libertad condicional, entre otros.

En ese contexto, frente a los actos emanados de dichos entes administrativos, existe la
posibilidad de recurrir administrativamente de sus decisiones, por aplicacion de la Ley N°
19.880 de “Bases de los Procedimientos Administrativos que rigen los actos de los 6rganos de
la Administraciéon del Estado” (LBPA). Tal como sefala su articulo 1°, esta norma tiene un
caracter supletorio, por lo que en caso de regularse procedimientos administrativos especiales,
solo se aplicara supletoriamente en todo lo que no regule la ley especial.

Al respecto, si bien el REP no contempla un procedimiento administrativo especial, si
regula un recurso especial denominado “recurso de peticion”. Asi, el inciso segundo del
articulo 9° del REP establece que los internos podran presentar a las autoridades penitenciarias
peticiones y quejas relativas a su tratamiento o al régimen del establecimiento. Esta norma debe
ser complementada con el articulo 58 del mismo cuerpo reglamentario, que establece que los
internos tendran derecho a efectuar peticiones a las autoridades penitenciarias, cuyo ejercicio
no obsta a la interposiciéon de los recursos judiciales que sean pertinentes. Por tanto, es
necesario considerar que:

1) las peticiones las puede realizar el interno en forma verbal o escrita;

i) el Alcaide a cargo del centro penitenciario se encargara de responder por la misma
via, los reclamos, previa citacion a audiencia al interno;

iif) la norma dispone que el plazo para contestar o informar del estado de la solicitud es
de 15 dias corridos;

iv) sin perjuicio del ejercicio de este derecho, el interno puede en paralelo o
posteriormente, formular sus reclamos, peticiones o solicitud a otras entidades.

En este caso, corresponderia en virtud del principio de especialidad, la utilizacién del
recurso de peticion frente a controversias que se susciten en relacion al régimen penitenciario,
aplicandose de manera supletoria lo dispuesto en la LBPA, en todo aquello que no esté
regulado en el reglamento en relacién a este recurso. En ese sentido, tanto las peticiones
relativas a la aplicacion del régimen disciplinario, los permisos de salida y la calificaciéon de la
conducta, podran ser canalizadas a través de esta via, en la medida que le corresponde
resolverlas el Alcaide, ante quien debiera interponerse.

En aquellos casos en que las hipotesis no hagan procedente el recurso de peticién,
correspondera la impugnacién por los recursos generales establecidos en la LBPA. Entre ellos
encontramos el recurso de reposiciéon que se encuentra regulado conjuntamente con el recurso
jerarquico en el articulo 59 de la Ley N° 19.880. Como sefiala FERRADA ambos recursos son
mecanismos ordinarios establecidos para impugnar el acto ante la misma autoridad que los
dict6 o ante el superior jerarquico, a través de los que se puede revisar no sélo la legalidad de la
actuacion administrativa, sino la oportunidad o conveniencia de la misma'”. Junto a ellos se
encuentra el recurso extraordinario de revision, procedimiento administrativo excepcional que
permite la revision de la decisién administrativa, pero sélo por las causales expresamente

125 FERRADA, Juan Carlos, Los procesos administrativos en el Derecho chileno, en Revista de Derecho de la
Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso 36 (2011) pp.256
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establecidas en la ley, constituyendo una excepciéon calificada a la firmeza de los actos
administrativos.

Al respecto, es posible afirmar la existencia de una critica transversal a los
procedimientos administrativos en el sentido que los 6rganos encargados de resolver el asunto
ventilado a través de ellos operan como juez y parte, por lo que no es de extrafiar que se
busque beneficiar a la Administraciéon. En ese sentido, los recursos de reposicion y jerarquico
no son del todo utiles. El primero, puesto que nada obliga al funcionario administrativo a
tomar una decision distinta a la ya adoptada. El segundo, debido a que si bien el superior
jerarquico del Alcaide es el Director Regional, para efectos de permisos de salidas, condiciones
de reclusion y reclamaciones sobre las mismas, el Alcaide es completamente soberano. Por ley,
solo a ¢l le corresponde resolver dichos planteamientos. En ese caso, el Director Regional,
superior jerarquico del Alcaide, no puede hacer nada al respecto.

Esta situacion se ve agravada por el hecho de que en definitiva es el derecho a la
libertad el que muchas veces se ve en juego en la decisiéon. Asimismo, como sefiala KENDALL,
siendo la relacion juridica penitenciaria una relacion especial de sujecion en extremo asimétrica,
necesariamente requiere de tutela por parte de 6rganos judiciales imparciales, toda vez que
dentro de ella se encuentra en juego la afectacion de derechos fundamentales de la persona
privada de libertad. Estas afectaciones pueden provenir de actuaciones del propio ente
administrativo penitenciario'”.

Otro aspecto complejo en relaciéon a la aplicaciéon de estos procedimientos
administrativos es que no se contempla ninguna norma que exija la intervencién de un
abogado defensor que represente al interno, mas bien debe enfrentarse por si mismo al
proceso administrativo, vulnerando el principio de defensa técnica.

Sobre el particular, HORVITZ Y LOPEZ sefialan que claramente este procedimiento
administrativo es insuficiente y no asegura debidamente los derechos del interno que no son
afectados por la pena impuesta'”’. En la practica, el sistema penitenciario chileno se encuentra
aun imbuido en una légica de las relaciones de sujecion especial, estando el interno bastante
disminuido en relacién a la administracion. Bajo esa concepcion, resulta en extremo complejo
que los internos deduzcan estos recursos administrativos, sin que esto signifique desafiar a la
autoridad y eventualmente tenga como consecuencia un mayor rigor en términos del régimen
al cual es sometido. Esta situaciéon se ve plasmada en un estudio desarrollado por STIPPEL, en
el que se comprobé mediante una encuesta practicada a los reclusos que 31,6% no hace uso
del derecho de reclamo por el temor a las represalias'™.

Por su parte, en un estudio publicado por el Instituto de Derechos Humanos elaborado
en base a una investigacién realizada por la Fundacién Paz Ciudadana'®, se constaté que
Gendarmerfa de Chile no cuenta con un protocolo de aplicacién de la Ley N°19.880, por lo
que raramente se utilizan los recursos administrativos establecidos en dicha ley. Por eso, una de
las recomendaciones efectuadas por dicha institucién apunt a que mientras no se dicte una ley
de ejecucion penal que regule los derechos y deberes de los penados, y también la resolucién
de peticiones cotidianas en las que no sea necesaria la intervenciéon de la judicatura, resulta
fundamental que se modifique el Reglamento de Establecimientos Penitenciarios de manera de
ajustarlo a las exigencias minimas de la Ley N° 19.880. De esta forma se regularia de manera
clara un procedimiento administrativo penitenciario en virtud del cual se establecieran las

126 KENDALL CRAIG, Stephen, cit. (n.88), p.77

127 HORVITZ, Matfa Inés & LOPEZ, Julidn, cit. (n.20), p.591
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formalidades necesarias para el ejercicio del derecho a peticién y de publicidad de los actos de
la Administracion.

2. Procedimientos judiciales

A continuacién se describiran los procedimientos judiciales existentes utilizados para
controlar la legalidad de las resoluciones de la Administracién penitenciaria y que constituyen
mecanismos de tutela judicial de los derechos del recluso frente a ella.

El articulo 38 inciso 2° de la CPR y el articulo 9 inciso 1° del REP garantizan a las
personas la proteccion judicial frente a los actos de la autoridad administrativa. El problema es
que no existen recursos cuya finalidad especifica sea el impugnar judicialmente una resolucion
dictada por la Administracién penitenciaria. Existe en esta materia un gran vacio legal, que deja
en indefension a los condenados respecto de los actos arbitrarios de la autoridad, lo que no
solo atenta contra la garantia de tutela judicial, sino que permite también la impunidad de
posibles infracciones al articulo 6° de la Constitucién Politica y al Reglamento de
Establecimientos Penitenciarios, lo que en el contexto de una institucién total como la carcel,
resulta de enorme gravedad.

Sin embargo, para suplir este vacio, existen diferentes procedimientos judiciales de
caracter genérico que contempla el derecho chileno y que se utilizan en el ambito penitenciario.

2.1 Procedimientos ante el Juez de Garantia

En cuanto a los procedimientos ante el Juez de Garantia, es posible distinguir la
audiencia contemplada en los articulos 466 y siguientes del CPP, la cautela de garantias del
articulo 10 del CPP y el recurso de amparo del articulo 95 del mismo cuerpo legal.

2.1.1 Audiencia de los articulos 466 y 467 del CPP

En el titulo VIII del Libro IV del CPP se regula la ejecuciéon de las sentencias
condenatorias y las medidas de seguridad. El articulo 466 del CPP en su inciso segundo,
dispone que el condenado o el curador en su caso, podran ejercer durante la ejecucion de la
pena o medida de seguridad todos los derechos y facultades que la normativa penal y
penitenciaria le otorgare. Entre estos derechos se encuentra el articulo 9 del REP que consagra
el derecho a formular reclamaciones y peticiones en defensa de sus derechos e intereses ante
las autoridades competentes, y el articulo 58 inciso final del mismo, que da pie a la
interposicion de recursos judiciales. Por tanto, debemos concluir que el recurso judicial frente a
los conflictos que se puedan suscitar en la etapa de ejecucion de la pena esta reconocido en
nuestra legislacion. Solo faltarfa establecer el tribunal ante cual ejercer dicha accién, cuestion
que quedo resuelta el afio 2001 con la introduccién de la letra f) del articulo 14 del COT: el
Juez de Garantia.

A partir de lo anterior, surge la pregunta si el Juez de Garantia obra como juez de
ejecucion de penas de conformidad a dicha norma. Por un lado, KENDALL y PFEFFER
argumentan apoyados en la historia fidedigna de la ley, la que sefiala que el control de la
ejecucion de las sentencias debe quedar entregado a los entes administrativos, en la medida que
la ley en esta materia —al dictarse el CPP— no quiso innovar hasta que se crearan los jueces de
ejecucion™. Por otro lado, HORVITZ y LOPEZ sefialan que a falta de la figura de un juez de
ejecucion de penas, la ley atribuye a los Jueces de Garantia el deber de hacer ejecutar todas las

130 HURTADO, Matia Teresa, WELSCH, Gherman & MORALES, Ana Marfa, cit. (n.89), p.17
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condenas y medidas de seguridad aplicadas en las sentencias, incluidas aquellas dictadas por los
Tribunales Orales en lo Penal, por lo que el control no serfa meramente administrativo''

En la practica no se da una mayor aplicacién a esta herramienta, considerando que no
hay norma legal que establezca un procedimiento, salvo aquella relativa a la repeticion de una
medida disciplinaria de conformidad con lo dispuesto en el 87 del REP. Considerando lo
anterior, subsisten dudas sobre la posibilidad de reclamar ante el Juez de Garantia en materias
tales como la calificacion de la conducta, permisos de salida, la libertad condicional, rebaja de la
condena y otras materias vinculadas con la proteccién de otros derechos asociados a la salud,
educacion, trabajo, y el ejercicio de derechos civiles y politicos. Sin embargo, la ausencia de un
procedimiento particular no puede trasformar en letra muerta esta norma, debiendo aplicarse
las normas generales contenidas en el Titulo II del Libro I del CPP.

2.1.2 Cautela de Garantias

Desde la primera actuacion del procedimiento dirigido en su contra y hasta la completa
ejecucion de la sentencia el imputado tiene derecho a defensa, lo que conlleva, entre otras
cosas, que tiene derecho a contar con un abogado defensor. Dentro de las facultades de éste
ultimo, se encuentra el poder de ejercer los derechos y facultades que la ley le reconoce al
imputado. En consecuencia, su funcién esta intrinsecamente ligada a la cautela de las garantias
del imputado.

En ese contexto se presenta el articulo 10 del CPP, que regula la cautela de garantias
ante el Juez de Garantia. Dicho articulo establece que en cualquiera etapa del procedimiento en
que el Juez de Garantia estimare que el imputado no esta en condiciones de ejercer los
derechos que le otorgan las garantias judiciales consagradas en la Constituciéon Politica de la
Republica, en las leyes o en los tratados internacionales ratificados por Chile y que se
encuentren vigentes, adoptara de oficio o a peticiéon de parte, las medidas necesarias para
permitir su ejercicio. Si tales medidas no fueren suficientes para evitar que pudiere producirse
una afectaciéon sustancial de los derechos del imputado, el juez ordenara la suspension del
procedimiento y citara a los intervinientes a una audiencia que se celebrard con los que asistan.
Con el mérito de los antecedentes reunidos y de lo que en dicha audiencia se expusiere,
resolvera la continuacion del procedimiento o decretara el sobreseimiento temporal del mismo.

Si bien esta norma fue concebida por el legislador como un mecanismo de proteccion
de las garantfas judiciales dentro de un proceso penal en curso, en la practica se ha ampliado su
ambito de aplicacion, en términos de poder ser utilizada en cualquier etapa del procedimiento,
ya sea en la de investigacion, intermedia, de juicio oral, de impugnacién y de ejecucion de la
pena o medida de seguridad'”.

Es importante en este caso la mencién que realiza el articulo 10 del CPP en relacion a
la imposibilidad del imputado de ejercer derechos contenidos en normas internacionales, pues
son las mismas las que consagran principalmente los derechos de las personas privadas de
libertad.

Sin embargo, alguna jurisprudencia sostiene que este recurso no seria aplicable en
materia penitenciaria, toda vez que el imputado ya se encuentra cumpliendo condena. Ademas,
refiere que conforme a la historia de la ley, esta norma no fue concebida por el Legislador
como un mecanismo de aplicaciéon general para el resguardo y vigencia de las garantias del

131 HORVITZ, Matia Inés & LOPEZ, cit. (n.20), p.591
132 Ministerio Publico de la Defensa Argentina & Defensoria Penal Publica de Chile, cit. (n.23), p.206
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imputado. Restringidamente se deberfa aplicar cuando el Juez de Garantia advirtiera que el
imputado no esta en condiciones de ejercer en plenitud los derechos emanados de tales
garantias, no siendo aplicable, segun sefiala, a situaciones penitenciarias, para lo cual se ha
establecido un reglamento especial.'”

Como contrapartida, adoptando una postura a la cual adherimos, se sostiene que la
cautela de garantias del articulo 10 del CPP si es aplicable en el ambito penitenciario. Se
argumenta que el articulo 102 del Cédigo Procesal Penal reconoce al imputado el derecho a
contar con un defensor hasta la completa ejecucion de la sentencia que se dictare. Asi también
se desprende del articulo 7° de la misma norma, puesto que sefiala que la calidad de imputado
también se extiende hasta dicho momento. Ademais, el articulo 10 del CPP establece la
participacion del tribunal en cualquiera etapa del procedimiento, siendo el cumplimiento de la
sentencia definitiva parte del proceso penal. Finalmente, no parece légico que este recurso
pueda utilizarse en todas las fases del proceso penal, con excepcion de aquella que resulta mas
gravosa para el imputado, y que por lo mismo, hace mas factible que se vulneren sus derechos,
como lo es la ejecucion.

2.1.3 Amparo ante el Juez de Garantia

El articulo 95 del CPP establece que toda persona privada de libertad tendra derecho a
ser conducida sin demora ante un Juez de Garantia, con el objeto de que examine la legalidad
de su privaciéon de libertad y, en todo caso, para que examine las condiciones en que se
encontrare, constituyéndose, si fuere necesario, en el lugar en que ella estuviere. El juez podra
ordenar la libertad del afectado o adoptar las medidas que fueren procedentes. El abogado de
la persona privada de libertad, sus parientes o cualquier persona en su nombre podran siempre
concurrir ante el juez que conociere del caso o aquel del lugar donde aquella se encontrare,
para solicitar que ordene que sea conducida a su presencia y se ejerzan las facultades
establecidas en el inciso anterior.

Se trata de un amparo correctivo, pues busca corregir una privacion de libertad
producida con infraccién a la ley. Por esta via podrian ventilarse situaciones relativas a los
permisos de salida, la libertad condicional, y la rebaja de condena en el evento que su
aplicacion permita hacerlo e implique el otorgamiento de la libertad del sujeto. Por otro lado,
tratandose del régimen disciplinario y traslados, también resultaria atingente que se ventilen

cuestiones relativas a ello, pudiendo el juez adoptar la medida que estimare procedente'™.

2.2 Recursos ante las Cortes de Apelaciones

Las Cortes de Apelaciones respectivas, podrin conocer de cuestiones relativas a
materia penitenciaria a través de dos acciones contempladas en la Constitucién Politica de la
Republica: el recurso de proteccion y el recurso de amparo.

133 En ese sentido, causa N° 7271/2013, resolucién N°2197 de Corte de Apelaciones de Valparaiso, de 8 de enero
de 2014.

134 En ese sentido, causa N° 74/2016, resolucién N°8346 de Corte de Apelaciones de Temuco, de 29 de enero de
2016 que declara procedente el traslado solicitado por via de recurso de amparo del articulo 95 de CPP.
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2.2.1 Recurso de Proteccion

La accién constitucional de proteccion esta establecida en el articulo 20 de la CPR, y se
puede definir como una accién procesal instaurada por la Constitucién, cuyo caracter informal
y sumarisimo permite al afectado por actos u omisiones arbitrarios o ilegales -que le agravien
en el legitimo ejercicio de cualquiera de los derechos que la Carta especifica- para recurrir
directamente a la Corte de Apelaciones respectiva, la cual queda habilitada para decretar las
medidas que estime necesarias con el fin de restablecer el imperio del derecho y asegurar la
debida proteccion al afectado'”.

Procede, por lo tanto, su interposicion cuando una persona, por actos u omisiones
arbitrarios o ilegales, sufra privacion, perturbaciéon o amenaza en el ejercicio legitimo de ciertos
derechos y garantfas constitucionales.

Estas acciones se pueden clasificar en dos grandes grupos:

1) Aquellas que buscan dejar sin efectos actos o impugnar resoluciones administrativas
penitenciarias. Las impugnadas por esta via principalmente han sido: la no concesiéon de
libertad condicional, traslados, sanciones disciplinarias, no concesiéon de beneficio de reduccion
de condena y la clasificacion. En estos casos, la acciéon se utiliza como una instancia
contencioso administrativa en la cual se controla la legalidad del acto o la discrecionalidad
administrativa.

i) Aquellas que tienen por objeto reclamar en contra de vias de hecho u omisiones que
afectan los derechos fundamentales de los reclusos. En relacion a estas materias, las Cortes se
han pronunciado en las siguientes materias: condiciones de vida inhumanas, amenazas,
apremios fisicos y psicologicos, no traslado de internos en enajenacién mental a recintos
psiquiatricos, negativa de comunicaciones telefénicas, apertura de correspondencia y falta de
atencion médica.

Uno de los principales objetivos que buscan en general todas las personas que
interponen un recurso de proteccion es que la Corte de Apelaciones respectiva ordene todas
las medidas necesarias para restablecer el derecho vulnerado y asegurar su proteccioén, de un
modo directo e inmediato, ofreciendo en el caso particular de los internos, la posibilidad de
reclamar ante los tribunales superiores de justicia otros derechos fundamentales que no tienen
que ver con la libertad personal de los internos.

Se trata de una accién informal, que puede ser interpuesta por el afectado o por
cualquiera a su nombre; no requiere patrocinio de abogado; tiene un plazo fatal para su
interposicion de 30 dias corridos, contados desde la ocurrencia del acto u omisién arbitrario o
ilegal y se interpone ante la Corte de Apelaciones en cuya jurisdiccion se hubiere cometido el
acto o incurrido en la omisién'

Debemos tener en cuenta que este recurso no cautela todos los derechos
fundamentales, sino que solo los que sefiala el articulo 20 de la Constitucién.

135 Rios ALVAREZ, Lautaro, La accidn constitucional de proteccion en el ordenamiento juridico chileno, en Revista de estudios
constitucionales 2 (2006), p.111
136 Ministerio Publico de la Defensa Argentina & Defensoria Penal Publica de Chile, cit. (n.23), p.205
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2.2.2 Recurso de Amparo

El Recurso de Amparo o Habeas Corpus se encuentra establecido en el articulo 21 de
la CPR, esta destinada a tutelar la libertad personal y la seguridad individual de toda persona
natural que esté o se halle amenazada de ser arrestada, detenida o presa o que sufra, o pueda
sufrir, cualquier otra privacion, perturbacién o amenaza de esa libertad o seguridad, con
infraccion de lo asegurado en la Constitucién Politica de la Republica y las leyes."’

Con este recurso se garantiza la proteccion de la libertad personal. Se pueden hacer
valer aspectos de la legalidad de la detencién o de la duracion de la pena. Ademas de la libertad,
este recurso protege también la seguridad individual; por tanto, la formulaciéon de la norma
permite recurrir al tribunal respecto de la forma en que se ejecuta la pena. Asi, se ha utilizado
esta herramienta por los internos para que sus derechos sean tutelados, ya sea para impugnar
resoluciones administrativas o reclamar en contra de vias de hecho. Respecto a la impugnacion
de resoluciones se ha incoado esta accién para reclamar de algunos aspectos como la negativa
de concederse la libertad condicional, la denegacién o revocacion de un permiso de salida, la
negativa de reduccién de condena, la imposicién de una sancidn disciplinaria y respecto de
traslados. En cuanto al ejercicio de esta accion como forma de reclamar contra vias de hechos
que afecta la libertad o seguridad individual, se han presentado acciones relacionadas con las
condiciones de encierro inhumanas o degradantes, el hacinamiento, las amenazas, el traslado de
interno enfermo mental, la infraccién a los derechos del nifio, apremios fisicos y psicolégicos y
el extravio de expediente judicial ™.

El recurso de amparo, ademas de tener un caracter correctivo, es preventivo, ya que
busca evitar toda perturbaciéon o amenaza a la libertad personal y seguridad individual. Se trata
de una accién cautelar, conocida por los tribunales en uso de sus facultades conservadoras, e
informal, sin plazo de interposicion.

En la practica las acciones constitucionales de amparo y protecciéon se han ido
convirtiendo en el instrumento de tutela de los derechos e intereses de los condenados
privados de libertad .

3. Denuncia ante Gendarmeria

Aunque no se trate de un recurso u accion judicial, cabe mencionar esta opcion puesto
que se trata de una de las formas que dan comienzo al procedimiento penal. Asi, el articulo 173
del CPP senala que se podra formular denuncia ante los funcionarios de Gendarmerfa de Chile
en los casos de los delitos cometidos dentro de los recintos penitenciarios, los que deberan
hacerla llegar de inmediato al Ministerio Publico. En caso de que un interno sea victima de un
supuesto delito dentro del establecimiento carcelario, tiene el derecho a formular la denuncia
correspondiente para que se de comienzo a la investigacién del hecho delictivo.

Sin embargo, no son frecuentes las investigaciones judiciales sobre la comisiéon de
delitos al interior de las carceles. En todo caso, que ello ocurra podria deberse a que son los

137 CEA EGANA, José Luis, Derecho constitucional chileno (Santiago, Ediciones Universidad Catolica de Chile, 2004), 11,
p.272

138 KENDALL CRAIG, Stephen, cit. (n.88), p.123

139 Asi, causa N°72/2016, resolucion N° 57445 de Corte de Apelaciones de Puerto Montt, de 9 de septiembre de
2016; causa N° 686/2016, resolucion N° 54910 de Corte de Apelaciones de Talca, de 2 de septiembre de 2016; y
causa N° 87/2015, resolucién N°36874 de Corte de Apelaciones de Valparaiso, de 10 de abril de 2015. Ministerio
Publico de la Defensa Argentina & Defensorfa Penal Publica de Chile, cit. (n.21), p.206
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propios internos los que no denuncian estos hechos pues estiman que tienen pocas
posibilidades de ser atendidos, amén de posibles represalias si esta involucrado personal de
Gendarmerfa.

4. Criticas

La utilizacién de estas vias jurisdiccionales de impugnacion han sido objeto de diversas
criticas. En los procedimientos que se pueden desplegar ante el Juez de Garantia, el CPP no
regula con claridad la competencia de esta magistratura como tribunal de ejecucién, y tampoco
establece procedimientos para que resuelva los incidentes que con motivo de la ejecucion,
planteen los intervinientes. Lo que ocurre en la practica, es que por ejemplo, tratandose de la
repeticion de la imposicion de una sancién disciplinaria, Gendarmeria es quién remite al
tribunal una copia de la resolucién administrativa que impone la sancién disciplinaria al interno
y la notificacién de la misma, y el tribunal sélo resuelve teniéndola presente. En ese sentido, se
critica que los jueces no asuman un rol activo e independiente, y que sus resoluciones siempre
sean dictadas en funcién de lo que Gendarmeria informa. Finalmente, de lo dispuesto en el
articulo 370 del CPP se desprende que trataindose de materias relativas a la ejecucion de las
penas que le corresponda resolver a los Jueces de Garantia, no procederia el recurso de
apelacion, debiendo resolverlas en tnica instancia.

Por su parte, la utilizacién de las acciones de proteccion y amparo obedece mas bien a
la ausencia de procedimientos contenciosos administrativos especiales y efectivos en materia
penitenciaria y a la inexistencia de procedimientos jurisdiccionales especiales para la tutela de
los derechos del recluso. Sin embargo, el ejercicio de dichas acciones importa muchas veces
una suerte de construccion juridica forzosa ya que las actuaciones de la Administracion
Penitenciaria contra las cuales se recurre no siempre se encuadran dentro de los supuestos
amparados constitucionalmente, lo que légicamente va a incidir en las posibilidades de éxito de
la accion.

Se observa por lo tanto, un déficit en la jurisdiccion especializada en el derecho
penitenciario chileno que se haga cargo de manera exclusiva respecto de cualquier materia que
pueda abrirse durante la ejecuciéon de la sentencia condenatoria. Es asi como las personas
sometidas al ambito penitenciario se encuentran en una situacioén de franca desproteccion de
sus derechos fundamentales, en especial aquellos que, tomando en cuenta la naturaleza de la
pena impuesta, no deben ser afectados.

5. Mecanismos de proteccion de los derechos humanos en el Sistema Interamericano

La responsabilidad primaria de la proteccion de los derechos humanos recae sobre las
autoridades nacionales, siendo las actividades internacionales subsidiarias o complementarias a
las tareas que los gobiernos nacionales deben desarrollar en este campo. Dicho esto, el articulo
33 de la CADH establece dos 6rganos cuya funcién son la promocion y proteccion de los
derechos humanos: la Comisiéon y la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
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5.1 Comision Interamericana de Derechos Humanos

Este organismo esta compuesto por 7 miembros elegidos por la Asamblea General de
la Organizaciéon de Estados Americanos (OEA) que actian de forma independiente y que
duran 4 afios en su cargo. La Comisién tiene dos funciones principales:

1) Promover y defender los derechos humanos en la region. Para ello recibe, analiza e
investiga denuncias de violaciones a los derechos humanos, presenta casos ante la Corte y
comparece en el litigio de los mismos; solicita a los Estados que adopten medidas cautelares o
que la Corte IDH decrete medidas provisionales en casos urgentes que entrafien peligro para
las personas; crea conciencia en la regiéon sobre la importancia y respeto de los derechos
humanos mediante publicaciones y capacitaciones; establece relatorfas para el estudio de
tematicas de interés, entre otras. [

i) Elaborar informes sobre la situacion de los derechos humanos en Estados
miembros de la OEA.

5.2 Corte Interamericana de Derechos Humanos

Se trata de un 6rgano de supervision judicial de la vigencia de los derechos humanos
creado al momento de adoptarse la CADH. Esta integrada por 7 jueces, elegidos por los
Estados partes de la Convencién, que actian de forma independiente por un mandato de 6
afios. La Corte tiene una funcién contenciosa, donde conocera de aquellos casos presentados,
ya sea por la Comisién o por un Estado parte en la Convencién, siempre que el Estado haya
ratificado la CADH vy aceptado la competencia de la Corte. Ademas posee una funcién
consultiva, donde se pronuncia sobre la interpretacion de la Convencién o de otros tratados
concernientes a la proteccion de los derechos humanos en los estados americanos y acerca de
la compatibilidad entre cualquiera de sus leyes internas y los mencionados instrumentos
internacionales.

V. Juez de vigilancia penitenciaria como figura ideal

Los controles externos en la fase de ejecucion de la sancién penal son, sin lugar a
dudas, una de las aristas fundamentales de la estructura de un sistema carcelario, porque los
mecanismos de control contrapesan el actuar discrecional de las instituciones que participan de
la ejecucion de la pena'”’. En esta etapa, resulta indispensable salvaguardar al mismo tiempo —
manteniendo un armoénico equilibrio- el adecuado cumplimiento de las sanciones penales y los
derechos humanos de quienes deben purgar esas condenas. Esta salvaguardia debe quedar,
segiin una marcada tendencia, en manos de una judicatura especial, diversa de la que solucioné
el conflicto mediante la sentencia'*'.

Algunos plantean la inquietud de que este juez especial de vigilancia penitenciaria sea
un ente mas bien administrativo, un agente de la administracién penitenciaria y no un 6rgano
jurisdiccional, con lo que en vez de judicializar la ejecuciéon penal, se produciria su mera
administrativizacion, lo que tal como plantea KUNSEMULLER, setfa un producto funesto'*’. La
Administracién pasarfa entonces a ser juez y parte, lo que pugnaria con el principio de
imparcialidad.

140 Sistema penitenciario y derechos humanos (Santiago, s.d), p.138
141 KUNSEMULLER LOEBENFELDER, Carlos cit. (n.7) p.118
142 Thidem
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Por el contrario, la doctrina mayoritaria, a la cual adherimos, ha insistido en que el juez
de ejecucion debe ser un representante del Poder Judicial, diferenciando asi el ambito
administrativo-penitenciario y el propiamente jurisdiccional. Esta magistratura deberfa
significar la continuaciéon de la funcién juzgadora que finalizé con la sentencia penal firme,
corporizandose en un 6rgano que suceda al tribunal sentenciador una vez a firme el fallo
condenatorio, para hacerse cargo de la ejecucion de la pena impuesta y resolver los recursos y
acciones referentes a las modificaciones que pueda experimentar la pena y las lesiones de
derecho individuales que de ello puedan surgir, con arreglo a la ley y los reglamentos.' Se
deben proyectar sus atribuciones y competencias frente a la 6rbita de actuacioén de la autoridad
penitenciaria, cuyo desempefio ha de supervisar y corregir, en su caso' .

Asi surge en derecho comparado la figura del Juez de Ejecuciéon Penal, un 6rgano
judicial especializado, con funciones de vigilancia, decisorias, y consultivas, encargado de la
ejecucion de las penas y medidas de seguridad de acuerdo al principio de legalidad y del control
de la actividad penitenciaria, garantizando los derechos de los internos y corrigiendo los abusos
y desviaciones que puedan producirse por parte de la Administracion penitenciaria'®. A esta
magistratura corresponde asumir todas las competencias desde el momento en que la sentencia
deviene firme hasta que se extingue la responsabilidad penal por su cumplimiento. En aquellos
supuestos en los que la condena se prolonga tras la liberacion, limitando algunos derechos del
condenado, debe entenderse que igualmente es competencia del Juez de Vigilancia, porque
forma parte de la condena pendiente de ejecutar, a pesar de que la misma haya mutado en la
dinamica de la ejecucion.

El juez a quien se le confia la vigilancia de la ejecucion de la pena de encierro carcelario
debe tutelar la vigencia de las garantias del interno y justipreciar el desenvolvimiento del
recluso dentro de la institucion total, procurando, sin injerencias arbitrarias en el ambito propio
de la dignidad personal del condenado, que el transcurso de su vida intramuros lo prepare para,
le facilite o propicie su futura reincorporacién a la vida en sociedad'*.

A su vez, debe ser imparcial, pues corresponde a una caracteristica definitoria del rol
que desempenan quienes son llamados a ejercer la funcién decisoria en el proceso judicial,
independiente del momento del proceso en que les corresponda actuar. Por esta razon, este
cometido resulta de dificil cumplimiento para alguien que, como el juez que decidi6 la condena
del recluso, puede tener su animo tefiido por la manera de ser del interno que podria
considerarse caracterizada por el hecho delictivo que él ha perpetrado. Exigir a un mismo
magistrado que, con igual vehemencia, probidad e imparcialidad, se ocupe, primero de juzgar el
hecho cometido por una persona y, luego, de agotar los medios disponibles para lograr que el
enclaustramiento punitivo se traduzca en un eficaz proceso resocializador del recluso, parece
una pretension no exenta de las importantes dificultades que se desprenden del natural
preconcepto que todo ser humano tiene respecto de quien ha cometido un delito.

Demandarle al juez que, para que intervenga adecuadamente en la injerencia
resocializadora del interno, haga “tabla rasa” en su subjetividad con relacién a una persona que
¢l ha condenado por la comisién de un hecho delictivo implica, reclamarle una suerte de
trastorno de identidad disociativo en funcién del cual posea dos personalidades: una para
juzgar imparcialmente un hecho supuestamente delictivo y otra para procurar enérgicamente la
resocializacion de quien comprobadamente ha cometido la infraccidn; y que, incluso, tenga un

143 Thidem, p.121

144 Tbidem, p.119

145 PAZ RUBIO, José, Legislacidn Penitenciaria. Concordancias, comentarios y jurisprudencia (Madrid, Colex, 1996), p. 259
146 AROCENA, Gustavo, cit. (n. 92), p.25
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importante grado de pérdida de memoria respecto del impacto en su animo que pudiera
haberle causado el injusto que debié juzgar.'"’

Otra de las caracteristicas que deben poseer, es la de contar con formacion
particularizada, que les provea conocimientos propios del variado abanico de saberes que
resultan necesarios para comprender la especial situacién animica y espiritual en que se
encuentra quien cumple una pena privativa de libertad en una institucion total. Se debe exigir
un perfil judicial transdisciplinar, que incluya areas como criminologia, psicologia, sociologia y
psiquiatria.'*®

Es importante senalar, tal como lo hace ASENCIO CANTISAN, que para que el Juez de
Vigilancia no se convierta en la cobertura formal de la actividad de la Administracién sin
efectividad alguna, es preciso que se forme necesariamente a los encargados de dicha funcion,
de tal suerte que sean capaces de valorar correctamente las resoluciones que, adoptadas por la
autoridad penitenciaria, son objetos de un posterior control. Si ambas condiciones se cumplen,
si a la atribucién al Poder Judicial del efectivo control de la ejecucién penal se une una
adecuada formacioén especializada de los encargados de ello, dotandoseles al tiempo de los
necesarios medios para que la funcién sea realmente efectiva, se habra dado un gran paso en la
dura lucha por el respeto y la salvaguarda de los derechos fundamentales'®.

El juez al llevar a cabo sus funciones, debe reparar en el respeto de las garantias
constitucionales en el trato otorgado al condenado, la mayor o menor observancia por parte
del recluso de las normas que rigen el orden, la disciplina y la convivencia dentro de un
establecimiento penitenciario, y la evolucién personal del interno de la que sea deducible su
mayor o menor posibilidad de adecuada reinsercion social.

Brasil es el pais pionero en esta materia. En los afios veinte, introdujo por primera vez
la figura del Juez de Ejecucion, mientras que en Europa fue Italia el primer pafs en incorporar
su Magistratura de Sorveglianza en los afios treinta, seguido por Francia (1972), Alemania (1976),
Portugal (1976), y Espafia (1979), aunque todos otorgandole una denominacioén distinta.

Hasta ese momento, si bien las leyes preveian cierto control judicial sobre la ejecucion
de las penas privativas de libertad, control que correspondia al juez que hubiese dictado la
sentencia, no podia considerarse una efectiva jurisdiccionalizaciéon de la fase ejecutiva del
proceso penal. Y ello por varias razones: en primer lugar, el condenado podia ser destinado a
un centro penitenciario a cientos de kilémetros de la sede del tribunal sentenciador, con lo cual
se imposibilitaba la verificacion del cumplimiento de las normas sobre alojamiento y
tratamiento. Por otro lado, no se prevefan cauces procesales para que los reclusos exigiesen la
proteccion de sus derechos ante la jurisdiccion, ni atribuciones a los jueces para que estos
resolvieran. Por lo tanto, los casos en los cuales ha existido una protecciéon de los derechos de
los reclusos por parte de la jurisdiccion, ha sido por la buena voluntad de los jueces mas que
por un imperativo legal ™.

En la actualidad, la Ley de Ejecuciéon Penal (e de Execugao Penal/ No 7.210) de 1984
regula todos los aspectos relacionados con el cumplimiento de las condenas en Brasil. Tiene

147 Ibidem, p.26. Algunos plantean con el objeto de evitar el riesgo de que el juez de ejecucion se vea influenciado
een su animo por el hecho delictivo cometido por el recluso, que la remisién de la causa a este magistrado no
contenga la sentencia condenatoria.

148 SUBIJJANA ZUNZUNEGUL, Ignacio José, E/ juez en la ejecucion de las penas privativas de libertad, en Revista Electrinica de
Ciencia Penal y Criminologia 7 (2005), p.17

149 ASENCIO CANTISAN, Heribetto, E/ Juez de 1Vigilancia, en Revista de Estudios Penitenciarios 237 (1987), p.15

150 MONCLUS, Matta, La garantia jurisdiccional en la fase ejecutiva del proceso penal, en HENDLER, Edmundo (comp.), Las
garantias penales y procesales, enfoque histdrico-comparado (Buenos Aires, Editores del Puerto, 2004), p.158
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por objeto llevar a cabo las disposiciones de la sentencia o decision penal y brindar las
condiciones para la integracion social armoénica del declarado culpable y privado de libertad.

El principal rol del Juez de Ejecucion consiste en velar por el cumplimiento de la ley de
ejecucion penal, lo que implica actuar decisivamente en el control y fiscalizaciéon de todo el
proceso de resocializacion a la que esta sometido el condenado, analizando su comportamiento
y sobre la base de ese analisis, establecer el momento adecuado para que vuelva a la
comunidad. Segun se observa, las atribuciones del Juez de Ejecucion en Brasil se corresponden
con la mayor parte de los aspectos que se suscitan durante el cumplimiento de la pena, como
las decisiones sobre libertad condicional y permisos de salida de los internos.

Sobre el particular, MAPELLI ha sefialado que en este terreno los brasileros han tenido
el gusto de ser pioneros ademas de crear la propia figura del Juez de Vigilancia Penitenciario,
en ampliar sus competencias, quizas porque en su ordenamiento juridico la idea del control
judicial ya esté mas asimilada. Lo cierto es que el ordenamiento juridico brasilero permite a los
Jueces de Vigilancia Penitenciaria una serie de actividades que hoy por hoy no estan
conquistadas todavia en la mayoria de los paises; actividades relacionadas con el control de los
programas terapéuticos resocializadores en relacién con los condenados'™.

Por otro lado tenemos Italia, pafs que en el afo 1930 consagra la figura del Iudice di
Sorvenglianza, correspondiendo a un mecanismo de vigilancia penitenciaria, cuyas funciones se
atribuyen a dos 6rganos distintos:

1) Magistrado di sorvenglianza, juez encargado de vigilar que la ejecucion de la custodia del
imputado sea adecuada conforme al principio de legalidad, y de organizar los institutos de
prevencion y resocializacion de los reclusos.

1) Tribunales de sorvenglianza, compuesto por todos los magistrados de vigilancia en
ejercicio de la circunscripcion territorial y de expertos en ciencias criminalisticas. Sus funciones
se avocan a la ejecucion penal en si, pues, a modo de ejemplo, es el 6rgano encargado de
conceder y revocar en su caso, las medidas alternativas a la pena privativa de libertad. También
actia como tribunal de segunda instancia, al conocer de las apelaciones a las decisiones
adoptadas por el Magistrado di sorvenglianza, en materias de prérroga del régimen de vigilancia,
permisos, comportamiento negativo, entre otras.

Mais adelante, en el afno 1958 Francia introduce también a su ordenamiento juridico un
organo especifico de la ejecucion penal, independiente del tribunal sentenciador: el Juez de
Aplicaciéon de Penas. Su competencia se extiende tanto a incidencias surgidas durante la
aplicacion de las penas privativas de libertad, como a controles fuera del ambito carcelario, a
modo de ejemplo, se encarga de la situaciéon de los liberados condicionales, de la asistencia
postpenitenciaria y el cumplimiento de penas restrictivas de libertad. Por otro lado, también
determina para cada condenado, segun lo establecido por la ley, las principales modalidades del
tratamiento penitenciario y sobre el tipo de centro para el cumplimiento.

Otro pafs que cuenta con un sistema de control jurisdiccional directo de los actos
administrativos penitenciarios es Portugal, por medio de los Tribunales de Ejecucion, cuya
base competencial territorial se dirime en razén del centro de cumplimiento de la prision.
Entre sus principales funciones se encuentra la decisiéon de sustituciéon de la pena por la
libertad vigilada, conceder y revocar la libertad condicional, atender los reclamos de los
internos, resolver los recursos interpuestos de naturaleza disciplinaria, entre otras. Ademas,
cuentan con la importante funcién de visitar los centros penitenciarios para inspeccionar si el
establecimiento, su régimen y tratamiento hacia los reclusos se ajusta a la legalidad.

151 HURTADO, Matia Tetesa, WELSCH, Gherman & MORALES, Ana Maria, cit. (n.89), p.29
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En Espafa, el principio de legalidad y jurisdiccionalidad de la ejecuciéon penal estan
reconocidos a nivel constitucional. El articulo 25.2 de la Constitucién espafola (CE) sefiala
que: “el condenado a pena de prision que estuviere cumpliendo la misma gozard de los
derechos fundamentales de este Capitulo, a excepciéon de los que se vean expresamente
limitados por el contenido del fallo condenatorio, el sentido de la pena y la ley penitenciaria”.
Tal como sefiala RIVERA BEIRAS, la tutela efectiva de tales derechos fundamentales supone, en
consecuencia, que los reclusos puedan dirigirse a los 6rganos jurisdiccionales en demanda de
esa proteccion. En consecuencia, puede ya hablarse de un derecho a la jurisdiccion del cual es
titular, también, la poblacion reclusa en la fase ejecutiva del proceso penal.””

El articulo 117.3 de la CE dispone que el ¢jercicio de la potestad jurisdiccional en todo
tipo de procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde exclusivamente a los
juzgados y tribunales determinados por las leyes, segun las normas de competencia y
procedimiento que las mismas establezcan. De estos enunciados constitucionales se deriva la
exigencia de la actuacién de la jurisdiccion durante la ejecucion de las penas privativas de
libertad.

A su vez, dicha exigencia esta reconocida en el articulo 3.2 del Cédigo Penal espafiol,
que indica que tampoco podra ejecutarse pena ni medida de seguridad en otra forma que la
prescrita por la ley y reglamentos que la desarrollan, ni contra otras circunstancias o accidentes
que los expresados en su texto. La ejecucion de la pena o de la medida de seguridad se realizara
bajo el control de los jueces y tribunales competentes.

En este contexto se promulga la Ley Organica 1/1979, dando contenido a la garantia
de ejecucion del principio de legalidad, regulando las caracteristicas de la ejecucion de las penas
privativas de libertad. También da efectividad a la garantia de jurisdiccionalidad de la ejecucion
penal, mediante la creacion de los Jueces de Vigilancia Penitenciaria, encargados del control
judicial sobre el cumplimiento y ejecucion de la pena privativa de libertad.

Estos Jueces de Vigilancia tienen atribuciones para hacer cumplir la pena impuesta,
resolver los recursos referentes a las modificaciones que pueda experimentar con arreglo a lo
prescrito en las leyes y reglamentos, salvaguardar los derechos de los internos y corregir los
abusos y desviaciones que en el cumplimiento de los preceptos del régimen penitenciario
puedan producirse.” Por otro lado, conocen de recursos de alzada y de queja, o de solicitudes
contra los actos de la administracién penitenciaria.

Sin embargo, el articulo 78 de la Ley Otganica 1/1979 sefiala que en lo que respecta a
las cuestiones organicas referentes a los Jueces de Vigilancia y a los procedimientos de su
actuacion, se estard a lo dispuesto en las leyes correspondientes. Sin embargo, aun no se dictan
tales leyes, lo que implica que sigue sin existir un derecho procesal de la ejecucion penal.

Por tanto, no basta solo con el reconocimiento de una figura jurisdiccional competente
durante la etapa de ejecucion penal, sino que debe también establecerse las reglas
procedimentales de su actuacion. De otra forma, se sigue dejando incompleto el principio de
jurisdiccionalidad, pues no se podra aplicar en el plano factico si no se indica cémo. De este
modo, es necesaria una ley procesal penitenciaria que establezca claramente el procedimiento
ante los Jueces de Vigilancia, y las garantias procesales de los presos, entre las que se incluya el
derecho a la asistencia juridica gratuita.

152 Thidem, p.162

15376.1 LOGP.- El Juez de Vigilancia tendrd atribuciones para hacer cumplir la pena impuesta, resolver los
recursos referentes a las modificaciones que pueda experimentar con arreglo a lo prescrito en las Leyes y
reglamentos, salvaguardar los derechos de los internos y corregir los abusos y desviaciones que en el
cumplimiento de los preceptos del régimen penitenciario puedan producirse.
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Es importante tener en cuenta, que en el caso de los pafses europeos, si se estima que
ha habido violaciéon de los derechos fundamentales reconocidos en el Convenio Europeo de
Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, puede recurrirse antes el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos.

En Sudamérica, cabe mencionar el caso de Argentina, pais que posee un Juez de
Ejecucioén cuyas funciones pueden enumerarse en:

1) funcién de tutela, consistente en salvaguardar los derechos de los internos, ademas de
pronunciarse sobre las peticiones o quejas que ellos le formulen en relaciéon con el régimen y
tratamiento penitenciario, en el caso de que se vean afectado sus derechos fundamentales;

1) funcioén decisoria, en cuestiones relativas a las modalidades de ejecucién de la pena;

ii) funcién de control, relacionada con ciertas autorizaciones que debe otorgar a la
administraciéon penitenciaria;

iv) funciones de mero conocimiento, y

v) funciones de conocimiento indirecto.

Sin embargo, debido al sistema federal de gobierno de Argentina, estas funciones
pueden ser realizadas por distintos 6rganos, ya que existen algunos sistemas procesales que
desconocen la figura del juez de ejecucién, por ende, serd el tribunal sentenciador quien las
tendra a su carga en esos casos.

A diferencia de Espafa, Argentina regula en su Codigo Procesal Penal un tramite
sencillo para la realizaciéon de los incidentes de ejecucion. El incidente puede ser planteado por
el mismo Ministerio Puablico, por la persona interesada o su defensor. Una vez promovido el
incidente, se corre vista a la parte contraria a fin de garantizar el contradictorio y el juez debe
resolver en un plazo de 5 dias. La resolucion del incidente dictada por el Juez de Ejecucion es
susceptible de impugnacién a través del recurso de casacion.

De este modo, con la introduccién en las legislaciones nacionales de tales 6rganos
jurisdiccionales especificos, podemos afirmar que se produce la efectiva jurisdiccionalizacion
de la ejecucion de la pena privativa de libertad'™". No ha sido tarea facil la de definir el perfil de
este Juez de Ejecucion Penal y precisar sus atribuciones, implica un arduo trabajo legislativo y
voluntad politica'”. Estas razones, sumadas a una carencia de politicas ptiblicas en términos de
reinsercion, dejan entre ver por qué en Chile aun no se desarrolla e implementa una figura
similar, aun cuando su necesidad es imperante. Tal como sefiala TAMAYO, en nuestro pais se
produce un circulo vicioso, en el que la ciudadania sélo opera con el miedo y la necesidad
extrema de seguridad, pero no logra entender que en las carceles hay seres humanos que tienen
los mismo derechos que uno, y que necesitan de politicas publicas que regulen su situaciéon de
vulnerabilidad'.

No obstante, el afio 2006 se comenz6 a trabajar en un proyecto de ley destinado a crear
la figura del Juez de Ejecuciéon Penal en Chile, creando un modelo mixto en donde interviene
un Juez de Ejecucién propiamente tal y la Administraciéon penitenciaria. Asi, el 6rgano
jurisdiccional encargado del control de la etapa de ejecuciéon de sanciones penales se
emparentarfa con la jurisdicciébn contenciosa administrativa. Con ello se despejaria la
separacion entre el Juez de Ejecucion y el Juez de Garantfa. Segun este proyecto, el Juez de

Ejecucion de penas tendrfa competencia para conocer y resolver los siguientes asuntos':

154 MONCLUS, Matta, La garantia jurisdiccional en la fase ejecutiva del proceso penal, en HENDLER, Edmundo (comp.), cit.
(n.140), p.158

155 KUNSEMULLER LOEBENFELDER, Catlos cit. (n.7) p.118

156 Tamayo,  Tania, Incendio en la  torre 5, 2016, p-1 [visible en  internet:
http://www.udp.cl/noticias/detalle_noticia.asp?noticiald=28123]

157 Sistema penitenciario y derechos humanos, cit. (n.129), p.141

49



1) cualquier acto que afecte las garantfas y derechos del condenado, preso o sujeto a
medida de seguridad por parte de los organismos del Estado encargados de su ejecucién o de
los terceros que intervengan en ella, tales como los que surjan del régimen disciplinario, los
traslados, entre otros;

i) las modalidades de la ejecucion de las penas; tales como el tratamiento penitenciario;
los permisos de salida; condonaciéon de multas; arresto sustitutorio; entre otros;

1ii) la revision de las decisiones relativas a las medidas alternativas a la pena privativa de
libertad;

iv) la modificacién de la ejecucion de la pena impuesta, especialmente las decisiones
relativas a la libertad condicional y a la rebaja de condena;

v) La ejecucion de las medidas de seguridad y de su cesacion, y;

vi) La ejecuciéon de las medidas cautelares personales contempladas en el Codigo
Procesal Penal y de cualquier otro apremio.

Como se puede apreciar, el juez debe tener competencia para resolver los conflictos
relacionados a los derechos del condenado como velar por la eficacia de la pena y de las
medidas alternativas, mediante un proceso expedito. En efecto, lo delicado de estas materias al
conllevar violaciones o restricciones de derechos fundamentales, sumados a la posicién de
inferioridad de los reclusos frente al Estado, hace menester que los conflictos se resuelvan lo
antes posibles para evitar dafios y perturbaciones mayores en los respectivos derechos.
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CONCLUSIONES

1) El Derecho penal ejecutivo tiene como objeto regular la etapa de ejecucion de las
penas que imponen los tribunales a través de una sentencia condenatoria, previo proceso
legalmente tramitado. En este contexto se sitia el Derecho penitenciario, consistente en un
conjunto de normas que regulan la ejecucion de las penas y medidas privativas de libertad. A
pesar de ser parte integrante del derecho penal, goza de una autonomia relativa, en funcién de
la materia que regula y las normas que lo rigen.

1) El Derecho penitenciario cuenta con sus propios principios inspiradores en base a
los que debe desarrollar su actividad. En primer lugar destaca el principio de legalidad, como
garantfa de ejecucion, segun el cual la pena impuesta debe ejecutarse con arreglo a las leyes
vigentes. Sin embargo, en Chile los derechos de los internos, asi como los presupuestos para
restringirlos, se encuentran regulados en su gran mayoria en reglamentos y normativas
infralegales, emanadas de la potestad reglamentaria del Poder Ejecutivo. A modo de ejemplo,
las sanciones disciplinarias que puede imponer Gendarmerfa, que implican restriccion o
privaciéon de derechos, se encuentran establecidas en el Reglamento de Establecimientos
Penitenciarios.

iii) En cuanto al principio de resocializacién, tampoco se puede afirmar que se cumpla
cabalmente en nuestro pafs. Este prevé como finalidad de la ejecuciéon penal, lograr la
reinserciéon social del condenado. El Estado debe promover la orientaciéon vocacional y el
desarrollo de proyectos de capacitacion técnico profesional, para fomentar la participacion y la
cooperacion de la sociedad. Esta funcién queda entregada a Gendarmeria de Chile, segin lo
sefiala el articulo 1° de su Ley Organica Constitucional. Sin embargo, este érgano no esta
capacitado para asumir dicha tarea, pues no cuenta con los medios ni tampoco con la
especializacion de su personal. Es necesario crear un nuevo organo especializado con la
dedicacion exclusiva de llevar adelante la reinsercion social de los reclusos, compuestos por
personas profesionales expertas en el area. De esta forma, Gendarmerfa se dedicaria netamente
a la seguridad de los recintos penitenciarios.

iv) También forma parte del conjunto de principios que rige el derecho penitenciario, la
presuncién de inocencia, pues como sefialamos anteriormente, este derecho regula las medidas
privativas de libertad, entre las que encontramos a modo de ejemplo, la prision preventiva.
También rige respecto a los condenados, en virtud de nuevos hechos delictivos que puedan
tener lugar en el recinto penitenciario.

v) El principio de proporcionalidad se aplica a todo ejercicio de la potestad
sancionadora del Estado, pues persigue mantener el adecuado equilibrio entre la gravedad del
hecho que motiva la reacciéon punitiva y la intensidad de la sancién que le corresponde. En
primer término, es relevante para determinar la forma y circunstancias del cumplimiento de las
penas. Asi, no se cumple con este principio cuando la persona es condenada a una pena
privativa de libertad, pero a su vez, en los hechos, es privada de otros derechos fundamentales
sin una ley o resolucion judicial que lo ampare. En ese sentido, se debe propender a que dicha
sancién contemple solo la restriccién necesaria y basica de la libertad, en términos que cada
persona pueda continuar desarrollindose como tal, pudiendo, en consecuencia, ejercer los
demas derechos que como ser humano le corresponden, por ejemplo: informarse, opinar, y
reintegrarse al grupo del cual ha sido segregado'™. Por otro lado, cobra especial importancia al
momento de resolver las situaciones que se pueden plantear a propésito del cumplimiento de
la pena privativa de libertad, tales como las medidas disciplinarias que la administraciéon puede

IBARTAZA, Osvaldo & PALACIOS, Marcela, cit. (n. 43), p.13
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imponer a los internos. En este ambito, el principio de proporcionalidad tampoco se respeta.
El REP es la normativa que contiene tales sanciones, diferenciando si la falta cometida por el
interno es grave, menos grave o leve. Sin embargo, no distingue entre grados de ejecucién de la
conducta ni de los distintos tipos de participacion, por lo que independiente de ellos, siempre
tendran el mismo castigo. Por otro lado, equipara conductas al asignarles la misma sancion,
cuando estas son notoriamente de desigual gravedad, a modo de ejemplo, dar muerte a alguien
es considerado una falta igualmente grave que introducir una maquina fotografica y utilizarla
dentro del recinto penitenciario.

vi) En virtud del principio de humanidad de las penas, se prohiben aquellas sanciones
que por su contenido o condiciones de ejecucion violenten la dignidad del ser humano. En ese
sentido, se debe tratar a los reclusos como personas, respetando su dignidad, y prohibiendo
cualquier tipo de malos tratos de palabra u obra. No solamente involucra la ejecucion de la
pena privativa de libertad, sino que también el lugar donde ha de cumplirse dicha condena.
Deben ser centros con ambientes adecuados, donde los reclusos puedan llevar una vida digna.
Chile claramente no cumple con este principio, pues existen graves problemas de
infraestructura carcelaria, donde los niveles de hacinamiento en las carceles han llegado a un
punto que el nimero de internos excede con creces la capacidad con que fue creado dicho
establecimiento. Esto conlleva deplorables condiciones de higiene y ornato, idoneas para la
propagacion de enfermedades. El respeto a los derechos fundamentales de las personas en
situacion de carcel y el trato digno y humanitario se satisfacen otorgando las herramientas y las
oportunidades para reinsertarse en la sociedad y sentirse parte de una comunidad.

vii) El principio de jurisdiccionalizacién exige que un juez controle la legitimidad de la
ejecucion penal y resuelva los eventuales reclamos que el penado pueda formular, asi como
decretar eventuales modificaciones en relacion a la forma de cumplimiento de la sentencia que
puedan ser necesarias en atencion a los fines perseguidos por la pena. Ademas, debe analizar y
determinar en qué consiste el margen de restriccion de los derechos fundamentales, pues de
otro modo, se corre el peligro que debido a la practica de la Administracién penitenciaria y la
preponderancia dada a la seguridad y al orden mediante el régimen disciplinario, los principios
de derecho fundamental pierdan todo su contenido garantista.

viii) En virtud de lo ya expuesto, podemos sostener que en Chile aun subsiste una
sujecion especial del recluso al Estado, pues esta relacion formalizada a través de la pena, sigue
fundamentando un debilitamiento de los derechos de las personas condenadas y de los
sistemas institucionalmente previstos para su garantfa. La privacion de libertad genera una
dependencia absoluta de la persona a las decisiones de la autoridad estatal, lo que implica que el
ciudadano privado de libertad es incluido dentro del ambito de la Administraciéon. Esto es de
extrema gravedad, pues la Administraciéon penitenciaria dentro de su amplio espectro de
discrecionalidad puede ejercer la potestad disciplinaria esgrimiendo tan solo una relacién de
supremacia, ni siquiera amparada en la ley, si no que solo en una norma reglamentaria,
vulnerando asi el principio de legalidad, los derechos fundamentales de los reclusos, y su
proteccion. El articulo 75 del REP abre la puerta a esta discrecionalidad, sefialando que los
derechos de los internos pueden ser restringidos como consecuencia de alteraciones en el
orden y la convivencia del establecimiento penitenciario o de actos de indisciplina o faltas,
mediante las sanciones que establece el mismo reglamento. Queda en manos del mismo
organo, Gendarmerfa, interpretar cuando se producen tales alteraciones, qué derechos
restringir, y como. Todo esto a su absoluta discrecionalidad, lo que rechazamos tajantemente, y
constituye una de las razones por las que es necesario la instauracion de un érgano de control
de naturaleza jurisdiccional sobre los actos de la administraciéon penitenciaria.
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ix) El Estado debe asumir una posicion de garante de los derechos fundamentales de
las personas privadas de libertad, no solo a través de la abstencion de realizar actos que puedan
infligir lesiones a la integridad del interno, sino que, también debe procurar que mantenga el
goce de sus derechos fundamentales. Este rol le corresponde a todos los poderes del Estado, el
Legislativo, encargado de legislar en esta materia en pos de la proteccién de los reclusos, las
entidades administrativas que ejercen sus funciones directamente en las carceles, y el Poder
Judicial, que de alguna forma, podriamos sostener que controla la ejecuciéon de la pena
privativa de libertad. A pesar de que estos deberes del Estado se encuentran reconocidos en
nuestra legislacion, la enorme dispersion de normas, la ausencia de un ente encargado de forma
especifica de velar por el respeto de aquellos derechos, el que ciertas disposiciones se
encuentren previstas unicamente a nivel reglamentario y no legal, dificultan su buen ejercicio.

x) En cuanto los derechos del recluso, existe una gran diferencia entre los derechos que
se le otorgan en virtud de tratados internacionales ratificados y vigentes en Chile, con la
realidad existente en el pafs. En efecto, los instrumentos internacionales consagran una serie de
derechos para las personas privadas de libertad que Chile no garantiza. No basta con suscribir
compromisos internacionales, es necesario adoptar los mecanismos y organizar el aparato
gubernamental para llevarlos a la practica. De nada sirve que se encuentren establecidos en el
papel, si en el plano factico su vulneracion es pan de cada dia. A modo de ejemplo, el derecho
a un recurso jurisdiccional efectivo, contemplado en el articulo 25 de la CADH. Si bien el REP
establece en su articulo 58 el derecho a efectuar peticiones y quejas, no se contemplan los
mecanismos ni acciones especificas para llevarla a cabo, asi como tampoco una judicatura
especializada competente.

xi) Si bien se contempla un recurso de peticion o queja ante la misma autoridad
administrativa, no es suficiente para resguardar los derechos de los reclusos ni resolver los
conflictos que se den durante la ejecucién penitenciaria. No se cumple con el principio
acusatorio, en virtud del cual las funciones de acusar y juzgar se encuentran radicadas en
organos distintos. Las partes se deben encontrar en igualdad de medios de ataque y de defensa,
e idénticas posibilidades de alegacion, prueba e impugnacion para satisfacer las exigencias del
debido proceso. Tampoco se respeta la garantia establecida en el articulo 19 N°3 inciso 4° de la
CPR, que garantiza a todas las personas el derecho al juez natural, esto es, a no ser juzgado por
comisiones especiales. Aquello supone, entre otros requisitos, que deben ser creados por ley,
presupuesto que emana del principio de legalidad. Siendo asi, no podria imponerse una
sancion, entendida como cualquier medida que restrinja o limite un derecho, sin que aquélla
haya sido declarada por un tribunal creado por ley. Sin embargo, el articulo 82 del REP
establece que las sanciones seran aplicadas por el Jefe del Establecimiento.

xii) Al no existir en Chile una jurisdiccién especializada en materia penitenciaria, ni
tampoco recursos y acciones especiales, los defensores penales utilizan los recursos ordinarios
contemplados en nuestro ordenamiento juridico para salvaguardar los derecho de los internos
y llevar a sede judicial el conocimiento de asuntos penitenciarios. Por su parte, si bien también
los internos pueden recurrir a través del régimen general mediante las acciones de proteccion y
amparo, las investigaciones centradas en el analisis de jurisprudencia de estos recursos en el
ambito penitenciario, han demostrado que estas acciones no son eficaces como mecanismos de
tutela de los derechos de los reclusos, toda vez que la mayor parte de ellos son rechazados.

xiif) Por otra parte, nuestro CPP establece un control jurisdiccional de la ejecucién de
las penas, encomendado al juez de garantfa, control que podria ser conceptualizado como
“impropio o indirecto”, si se considera que la mayorfa de las sentencias condenatorias
provienen precisamente de dichos 6rganos jurisdiccionales. Sin embargo, en general el CPP no
regula con claridad la competencia del Juez de Garantia como tribunal de ejecucion, y tampoco
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establece procedimientos para que éste resuelva los incidentes que con motivo de la ejecucion,
planteen los intervinientes, cuestion que debilita la intervenciéon de dichos entes
jurisdiccionales.

xiv) En ese sentido, esta dentro de la competencia del Juez de Garantia, el hacer
ejecutar las condenas criminales y las medidas de seguridad y resolver las solicitudes y reclamos
relativos a dicha ejecucién. Este juez tiene entonces, aunque sea parcialmente, el caracter de un
Juez de Ejecucion Penitenciaria, a pesar de ser en algunos procedimientos, el mismo juez que
intervino en ellos. Sin embargo, estas funciones deberfan estar a cargo de 6rganos claramente
diferenciados, titulares de competencias perfectamente delimitadas, vinculadas a distintos
momentos de imperio. A este respecto, se ha dicho que desde el momento en que el Juez de
Garantia debe hacer ejecutar las condenas criminales y las medidas de seguridad y resolver las
solicitudes y reclamos relativos a dicha ejecucién, adopta una competencia que naturalmente
no le corresponde, pues es de toda logica que tales cuestiones queden entregadas a un juez o
tribunal distinto de los sefialados, esto es, a un Juez de Ejecucion Penal.

xv) Aunque nadie puede asegurar que las resoluciones adoptadas por los tribunales
sean acertadas, sobretodo en materia de derechos fundamentales, estas deben ser fundadas
racionalmente, y ademas, de acuerdo a los principios que inspiran el debido proceso, haran
publico lo que acontece dentro de los establecimientos penitenciarios, lo que representa el
principal temor de la Administracién penitenciaria. Por lo tanto, constituye una herramienta
idénea para canalizar las solicitudes y reclamos de los internos en la fase de la ejecucion penal.

xvi) Para jurisdiccionalizar la etapa de ejecucion penal en Chile, no se requiere solo de
la introduccién de un juez de control, sino que debe comprender una reforma integral de toda
la fase de ejecucion penal, que, como tantas veces se ha dicho, pone a prueba todos los
segmentos precedentes. Es una asignatura pendiente en nuestro pais, que deberfamos tratar de
aprobar en el mas breve plazo, a fin de estar en plena consonancia no solo con las tendencias
juridicas imperantes, sino que también con las exigencias de una renovacion global y coherente
de nuestro sistema penal'”. Es substancial que una sola ley regule la ejecucion de las penas
privativas de libertad y que reuna todos los preceptos constitucionales, instrumentos
internacionales y leyes vigentes en Chile acerca del debido respeto de los derechos de quienes
se encuentran privados de libertad.

xvii) Finalmente, podemos concluir que falta voluntad politica para llevar adelante estos
cambios. Lamentablemente, tal desinterés en regular la etapa de ejecucion penitenciaria parece
sostenerse en el tiempo, pues la sociedad sigue asimilando como practicas comunes las
precarias condiciones en las que se encuentran los reos. Mientras no se reforme
sustancialmente la estructura carcelaria, implementando un modelo de control de la actividad
penitenciaria con el objeto de velar por el fiel respeto de los derechos fundamentales de los
internos, se seguiran vulnerando sistematicamente sus garantias.

159 KUNSEMULLER LOEBENFELDER, Carlos cit. (n.7) p.123
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