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A mis padres.



“Castigo” se llama a si misma, en efecto, la venganza:
con una palabra embustera se finge hipécritamente una buena conciencia.

Friedrich Nietzsche
Es como si a menudo olvidaramos de qué se trata el castigo,

gue es un acto realizado con la intencién de hacer sufrir a otros seres humanos.
Nils Christie
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RESUMEN

Este trabajo es una primera aproximacion a un problema escasamente
tratado en la ejecucion penal en Chile y que se refiere al traslado de
Establecimientos Penitenciarios de personas condenadas a penas privativas de
libertad.

Se comenzara haciendo referencia al concepto de “traslado” de forma tal de
delimitar claramente el objeto de estudio, seguida luego de un somero analisis de
las teorias justificantes de la pena que han de orientar a los actores de la
ejecucion penal en el ejercicio de sus potestades legales.

En seguida, para una mejor comprension del problema planteado,
analizaremos la normativa pertinente tanto a nivel nacional como internacional,
que sea de relevancia para el traslado de condenados a penas privativas de
libertad.

Se afirmara en este trabajo que el traslado de un condenado no es una
decision administrativa inocua, sino que, muy por el contrario, ésta puede acarrear
vulneracion de derechos tanto del interno trasladado, como de su ndcleo familiar y
social. Y que, por lo mismo, aun cuando se trate de una potestad discrecional de
Gendarmeria, no se encuentra ajena al control jurisdiccional.

Por otra parte, se expondra también el como la Autoridad Penitenciaria, en
ejercicio de sus potestades legales, utiliza el traslado de los internos con la
intencién de sancionarlos informalmente y como mecanismo de control dentro de
los Establecimientos Penales, excediendo de esta forma los limites del Estado de
Derecho.

Por dltimo, nos dedicaremos a analizar el oficio N°6562-2007 de la
Excelentisima Corte Suprema, con el objeto de demostrar que éste no es
obstaculo para que los Tribunales de Justicia intervengan cuando por el traslado

se puedan afectar derechos de los condenados y su nucleo familiar y social.
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INTRODUCCION.

En horas de la madrugada del 08 de Diciembre del afio 2010, en el Centro
de Detencion Preventiva de San Miguel, dependiente de Gendarmeria de Chile, se
produjo un incendio en la Torre 5, Cruceta Sur del cuarto piso. Esa mafana, 81
internos fallecieron producto de las llamas y el humo. Todo Chile pudo ver como
los familiares de los condenados se agolpaban en la calle preguntando por sus
hijos, hermanos, padres y esposos, mientras observaban el humo que, incesante,

salia de las ventanas enrejadas.

Esta dltima gran tragedia carcelaria hizo que el Ministro de Justicia de ese
entonces diera un golpe de timén en su Ministerio y cambiara de enfoque, para
ingresar a ese mundo desconocido y oculto que son las prisiones. Con esto se
comenzo a correr el velo de invisibilidad tras el cual estaban escondidas miles de
personas que, en nuestro pais, hemos condenado a vivir enjaulados en

verdaderos depdsitos de personas.

Si antes el proceso penal era secreto y la ejecucion de la sentencia
condenatoria publica, ejecutandose ésta ante la multitud en el cadalso, hoy el
proceso es el publico gracias a la Reforma Procesal Penal, mientras que la
ejecucion de la sentencia es ahora secreta. Es escondido dentro de las prisiones
el lugar donde el Estado aplica institucionalmente dolor, sufrimiento, donde el
Estado en representacion de wuna sociedad entera, aplica la pena

democraticamente establecida.®

! “La prisién, la regién mas sombria dentro del apmjudicial, es el lugar donde el poder de castigae ya
no se atreve a actuar a rostro descubierto, ogailenciosamente un campo de objetividad dondastigo
podra funcionar a pleno dia como terapéutica, pdatencia inscribirse entre los discursos del saber
FOUCAULT, Michel. “Vigilar y Castigar. El nacimientde la prisién” Siglo XXI Editores. 22 Ed. 2008
Buenos Aires. Pag. 296



En este escenario, en que el Estado decide imponer dolor a sus propios
ciudadanos, no se entiende el por qué la dogmatica juridica se ha dedicado tanto a
responder las preguntas del cuando y como sancionar, reflejadas en los estudios y
normas que regulan el Derecho Penal y Procesal Penal, dejando de lado la
interrogante respecto del como se ejecutan dichas sanciones. Decidor en este
sentido es la jerarquia del principal cuerpo normativo regulador de la ejecucién de
sentencias penales en Chile. Es un Decreto Supremo el que se encarga de
establecer las reglas en virtud de las cuales se ha de desenvolver la ejecucion de

las penas privativas de libertad, pena por excelencia en el Chile actual.

El destacado jurista italiano Francesco Carnelutti, de manera muy
elocuente, sostiene que el “creer que la condena agota el juicio penal es una de

las peores supersticiones que han oscurecido nuestra ciencia®.” Al parecer esta
supersticion ha ayudado a que la ejecucién de las sentencias penales no haya
recibido la misma atencion que el resto de las fases del proceso penal por parte de
los autores nacionales y que los Tribunales de Justicia hayan, en general, dejado
la resolucidn de las cuestiones concerniente a esta al arbitrio de la Administracion

Penitenciaria.

Este equivocado entendimiento de la ejecuciéon penal como un aspecto
ajeno al control jurisdiccional, ha permitido que las personas condenadas a cumplir
penas privativas de libertad se hayan transformado en un colectivo especialmente
vulnerable en cuanto al resguardo de su dignidad y derechos, estando siempre
expuestos a la vulneracion de estos por parte del personal encargado de su

custodia.

Los estudios que se han hecho respecto de la ejecuciéon penal y de los

derechos fundamentales de los reclusos, van encaminadas a buscar una pena

2 CARNELUTTI, Francesco. “El problema de la pena’idimhes Juridicas Europa-América. Buenos Aires,
1956. Pag. 73



privativa de libertad mas respetuosa de la dignidad humana y que sus efectos no

trasciendan de la condena contenida en la sentencia.

Es asi como este trabajo pretende aportar en el entendimiento de la pena
privativa de libertad, analizando ciertos aspectos conflictivos que dice relacion con
el traslado de los condenados -tema escasamente tratado tanto a nivel nacional
como internacional- con el objeto de que el traslado deje de considerarse como
una decisién administrativa inocua y que se asuma por los actores sociales que
participan en la ejecucion penal, que para todo traslado, lo mas importante es
siempre la proteccion de los derechos de los condenados y sus familias.?

Sin perjuicio de lo anterior, para poder discutir respecto del cdmo se ejecuta
una pena privativa de libertad y la magnitud de sus consecuencias, es
indispensable hacer una revision, aunque sea somera, respecto de cuales han
sido las diversas propuestas sobre el sentido o fin que tendria la sancién penal
dentro del Ordenamiento Juridico. Para estos efectos, el segundo capitulo estara
destinado a hacer una breve presentacion de las diferentes teorias de la pena y

cual es la posicion asumida en nuestro pais.

De todas formas, debemos prevenir que el asumir una u otra posicion al
respecto no es trivial puesto que el fin de la pena nos servira de pardmetro para
juzgar la oportunidad o inconveniencia de las medidas legislativas, judiciales o
administrativas que se adopten y que incidan en la ejecucion de una pena privativa

de libertad, tal y como las que se refieren al traslado de los condenados.

% De tal relevancia es el tema de los trasladosgguellas personas privadas de libertad que, eaden el
“Conflicto Estado chileno- Nacién Mapuche”, la hyeelde hambre protagonizada por los comuneros
mapuche Leonardo Quijon, Luis Marileo, Cristian ingw, Fernando Millacheo y Guido Bahamondes, en los
meses de septiembre y octubre de 2012, tenia cbjatvo el que se ordenase el traslado desde Temiao
ciudad de Angol, de donde habian sido trasladad@simer lugar. Es asi como la huelga se depudéae23

de octubre cuando, con la mediacion de la directeldNDH, Gendarmeria de Chile accedi¢ al traslado

En un comunicado publico hecho por los comunerodi&l28 de Septiembre, dias antes de comenzar la
huelga, sefalan: “Exigimos el traslado inmediat€@P de Angol, por ser el CCP mas cercano a ngestra
familias, quienes son las mas afectadas con tostas @justicias, considerando el gasto econémie® q
significa trasladarse desde Ercilla hasta Temukg).(Siendo un problema mayor, pues éramos nosotros
quienes hasta antes de nuestra detencion llevabahmsgstento a nuestros hogares. También queremos
recalcar el esfuerzo fisico y psicol6gico que malinuestras abuelas, madres, esposas e hijosipsqueara
viajar, soportando largas horas de viaje, parar @gtamas de dos horas con nosotros. Y sin dejar de
mencionar los humillantes allanamientos a los gueeben someter, por parte de Gendarmeria de '(hife.
Linea] <http://paismapuche.org/?p=5210> [Consulté@D2tubre 2012]



CAPITULO I. TRASLADOS

Dentro del estudio de la ejecucion de las penas privativas de libertad, por lo
general los autores, tanto nacionales como extranjeros, han puesto su mirada en
temas que dicen relacion preferentemente con la proteccion de la vida e integridad
fisica de los condenados, la aplicacién de torturas, tratos crueles, inhumanos o
degradantes por parte de los funcionarios penitenciarios, las condiciones de
hacinamiento e insalubridad dentro de las céarceles, la (in)existencia de programas
de trabajo o resocializacidén, entre otros, sin existir una mayor preocupacion
respecto de las cuestiones que se suscitan en torno al traslado de los condenados
de un Establecimiento Penitenciario a otro.

Con este trabajo intentaremos llenar un poco dicho vacio doctrinario,
haciendo una revision de los aspectos mas conflictivos en torno al traslado de los
condenados, de forma tal que podamos entender al traslado como uno de los
aspectos a los cuales se les debe prestar especial atencion en la ejecucion de una
pena privativa de libertad y que efectivamente no se trata de una decision
administrativa inocua, sino que, muy por el contrario, el traslado puede envolver en
si afectaciones de derechos de los propios internos o de sus familias y que, por lo
mismo, son los Tribunales de Justicia los encargados de controlar a la

Administracion Penitenciaria en este sentido.

[.1. Concepto de Traslado. Delimitacion objeto del estudio.

En primer lugar debemos delimitar claramente cual es el objeto de este
trabajo, para que no se preste a confusiones por cuestiones terminoldgicas.

El traslado lo podemos entender en un sentido amplio como el acto en
virtud del cual una persona privada de libertad es llevada de un lugar a otro.
Dentro de este concepto amplio entran, por ejemplo, aquellos casos en que una
persona privada de libertad, condenado o imputado, ha de ser llevado ante la



presencia del Tribunal, cuando el condenado debe ser trasladado a un Hospital
fuera del Establecimiento Penitenciario, cuando es cambiado de Establecimiento,
cuando se llevan a cabo traslados internacionales entre distintos Estados en virtud
de Tratados Internacionales, etc..

Sin embargo, para los efectos de este trabajo entenderemos al traslado en
un sentido restringido pudiendo definirlo como aquella decision, sea de la
autoridad administrativa o del 6rgano jurisdiccional, en virtud de la cual una
persona que esta cumpliendo efectivamente una pena privativa de libertad, deja el
Establecimiento Penitenciario en que estaba cumpliendo su condena para
continuar con su cumplimiento en uno distinto. Esta decision puede ser con o sin

el consentimiento del propio condenado que es trasladado.

Establecido lo anterior, y como un concepto relacionado pero distinto
encontramos lo que en Derecho Comparado se conoce como “Conducciones”. Si
bien la conduccion de un condenado se encuentra intimamente ligada con el
“Traslado”, se trata de cuestiones diversas: mientras el traslado se refiere a la
decision de llevar a un privado de libertad de un lugar a otro, la conducciéon se
refiere al acto mismo de llevarlo, al hecho concreto de llevar a una persona
privada de libertad de un lugar a otro, se refiere especificamente al como se
realiza el traslado. Es asi, como tanto la doctrina como la legislacion internacional
se han preocupado de establecer ciertos requisitos minimos para la realizacion de
las conducciones, como por ejemplo prohibiendo el transporte de los reclusos en
malas condiciones de luz o ventilacién® o que se realicen en condiciones que les

ocasione sufrimientos fisicos o mentales, en forma humillante o que propicien la

“Regla 45. 2) de las Reglas Minimas para el Triatstm de los Reclusos. Adoptadas por el Primer Gy
de las Naciones Unidas sobre Prevencién del Dglifcatamiento del Delincuente, celebrado en Ginelora
1955, y aprobadas por el consejo Econémico y seciaus resoluciones 663C (XXIV) de 31 de Julio de
1957 y 2076 (LXII) de 13 de mayo de 1977



exhibicién publica®, pero poco en verdad se ha dicho respecto de la decisién del

traslado propiamente tal.®

Ahora bien, cuando hablamos de traslado nos estamos refiriendo
exclusivamente respecto del traslado de personas condenadas a penas privativas
de libertad por sentencia condenatoria firme y ejecutoriada y no respecto del
traslado de imputados sometidos a la medida cautelar de prision preventiva. Esta
distincidon se hace basicamente porque la idea matriz que subyace al momento de
determinar dénde se ha de mantener la persona privada de libertad, es diversa en
uno y otro caso.

Cuando se trata de imputados, lo que se busca es que este se encuentre en
un lugar cercano o accesible tanto para el Tribunal que estd conociendo
actualmente de su causa, como del abogado que estd a cargo de su defensa
penal en el proceso, mientras que cuando se trata de personas condenadas lo que
prima ante dichas consideraciones, es que el condenado pueda estar en un
Establecimiento Penitenciario cercano al lugar donde residen sus familiares y
cercanos con el objeto de que pueda recibir visitas periodicamente, en atencion a
que esto es un elemento fundamental para lograr la resocializacion del
condenado, o evitar al menos su desocializacion.

A lo anterior se le suma que cuando se trata de la medida cautelar de
prision preventiva, es una condicion necesaria para la consecucion de los fines del
proceso y la efectiva proteccion de las garantias del imputado durante el mismo, el
que este se encuentre recluido en un Establecimiento Penal cercano al lugar
donde se desarrolla el proceso penal en su contra, mientras que cuando el

imputado es condenado, esta necesidad decae, aun cuando no desaparece.

® Principio 1X 4. de los Principios y Buenas Préasisobre la Proteccién de las Personas Privadabeftad

en las Américas, aprobado por la Comision Interarara de Derechos Humanos en su 131° periodo
ordinario de sesiones , celebrado del 3 al 14 dearde 2008, mediante la Resolucion 1/80.

® Al respecto, la Comisién Interamericana de DersdHomanos ha sefialado que “en la practica, tanto el
traslado mismo, como las condiciones en las queai&a pueden llegar a tener un impacto importarite
situacion del propio interno y en la de su faniili@OMISION Interamericana de Derechos Humanos.
“Informe sobre los derechos humanos de las perspriegadas de libertad en las Américas” 2011. Pag.
185[En Linea] <http://www.oas.org/es/cidh/ppl/dpcs/PPL2011esp.pdf> [Consulta: 03 Octubre 2012]
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Por otra parte, en este trabajo no se analizara las problematicas referidas al
traslado de adolescentes condenados a penas privativas de libertad, en atencion a
las especiales circunstancias que reviste la privacion de libertad de menores de
edad y la mayor necesidad de estos de mantener y fortalecer sus relaciones
familiares y sociales con personas fuera del sistema penal, principios inspiradores

del sistema de Responsabilidad Penal Adolescente de la Ley 20.084.

Por altimo, este trabajo tratara exclusivamente las problematicas en torno al
traslado de condenados varones y no respecto del traslado de mujeres
condenadas a penas privativas de libertad. Lo anterior debido a que el tema de las
mujeres privadas de libertad es mucho mas amplio y excede del objeto de este
trabajo, ameritando una mirada especializada y con enfoque de género,
considerando especialmente la escasa cantidad de Establecimientos
Penitenciarios destinados a mujeres y que casi la mitad de las mujeres privadas
de libertad en Chile se encuentran recluidas en el Centro Penitenciario Femenino
de Santiago’. Estas circunstancias dan a entender que la vulneracién de
derechos de las mujeres privadas de libertad, y por consiguiente de sus familias,
se dan con mucha mayor intensidad que en el caso de los hombres, toda vez que
estos, al menos en teoria, tienen mas posibilidades de estar recluidos cerca de
sus familias ya que a lo largo del pais existe una gran cantidad de
Establecimientos Penitenciarios destinados para hombres, lo que no ocurre en el

caso de las mujeres.

" Segun los datos del Instituto Nacional de Deredtiamanos expuestos en su Informe Anual de 2011, en
Chile en 2011 habian 4.696 mujeres privadas detdihede las cuales, 2128 se encontraban recleidlas
CPF de Santiago, o sea, el 45,3%. INSTITUTO NatiaieaDerechos Humanos “Informe Anual 2011.
Situacion de los Derechos Humanos en Chile.” SgoitD12. Pags. 29-30

Sin perjuicio de lo anterior, Gendarmeria de Chite llevado adelante un plan de redistribucion de la
poblacién penal femenina durante 2012, con el objt cumplir con los estandares establecidos en la
normativa nacional e internacional que dice rela@oén la separacion de personas condenadas e taputa
Asi, luego de la desocupacién del CDP San Migugrdedos de libertad varones, se ha trasladadara g
parte de las imputadas desde el CPF a dicho Esialdeito. De todas formas, esto no cambia la afiiéma
hecha mas arriba por cuanto ambos Penales se ¢énacuen la ciudad de Santiago.



[.2. Traslado Activo y Traslado Pasivo. Traslado Gr  avoso.

Dentro de la escasisima, por no decir inexistente, doctrina respecto de los
traslados de condenados, el aporte sustancial mas importante en Chile es el
realizado por MARDONES y SALINERO quienes realizan la distincion entre
Traslado Activo y Traslado Pasivo® y que utilizaremos a lo largo de este trabajo.

Se puede definir el Traslado Activo como aquel que es llevado a cabo por la
Administracion Penitenciaria en atencion a los fines de la misma institucion, sin
necesidad de consentimiento del condenado objeto del traslado, mientras que, por
su parte, el Traslado Pasivo seria aquel en que el propio condenado es quien
solicita ser trasladado de un Establecimiento Penitenciario a otro.

Sin perjuicio de que la decision de trasladar a un condenado para que
continie cumpliendo su condena en un Establecimiento Penitenciario distinto de
aquel en el que se encontraba recluido, no necesariamente va a traer consigo una
vulneracion de sus derechos, no es menos cierto también que tanto el Traslado
Activo como el rechazo del Traslado Pasivo solicitado por el interno, puede
eventualmente acarrear una vulneracion de derechos para el condenado o su
familia. Esto es una situacién de hecho que debera ser analizada en concreto,
caso a caso, por el juez encargado de la ejecucion de la pena privativa de libertad.

A aquel traslado, Pasivo o Activo, en que exista vulneracion de derechos

del interno o de su familia se le conoce por el nombre de Traslado Gravoso.

[.3. Causales de traslado y situacién actual en Chi le.

El traslado puede tener como causal circunstancias de muy diversa indole.
Entre ellas podemos distinguir, por un lado, las que dicen relacion con los fines
propios de la Administraciéon Penitenciaria y que son decididos en la mayor parte
de los casos sin intervencion del interno trasladado y que son, como dijimos,

Traslados Activos.

8 MARDONES V., Felipe y SALINERO RATES, Maria Alicia“Traslados” Unidad de Defensa
Penitenciaria. Defensoria Penal Publica. Documéattvabajo N° 2/2012. Santiago P.3



Esta decision de Traslado Activo por lo general se toma en respuesta a las
necesidades de politica penitenciaria que, por razones de clasificacion y
segmentacion, decide ordenar y distribuir los internos en Establecimientos
Penitenciarios diferentes o en Médulos o Colectivos separados dentro del mismo
Penal. Es asi como, por ejemplo, en el Centro de Detencidn Preventiva de
Talagante el tipo de internos que ahi se encuentran recluidos son internos
condenados a penas privativas de libertad de corta duracion que por lo general no
superan los 5 afios y un dia, que no han sido condenados por delitos muy graves y
gue guardan una buena conducta dentro del Establecimiento Penal.

Los criterios reconocidos por Gendarmeria de Chile son®, por ejemplo, el
grado de compromiso delictual®, la edad de los internos, el hecho de padecer de

alguna enfermedad™, el tipo de delito cometido?, la orientacién sexual®®

, entre
otros.

Ademas de los criterios de clasificacidon y segmentacion enunciados, la
Administracion Penitenciaria hace uso de sus facultades para determinar el
traslado de un condenado en atencidén a otras circunstancias tales como pueden
ser situaciones de hecho como el hacinamiento en el que se encuentra algun
Establecimiento Penitenciario en particular, razones de seguridad interna cuando

han existido fugas, politicas de redistribucién de internos, etc.'

° GENDARMERIA DE CHILE., Subdireccién Técnica, Defanento de Readaptaciéon. “Documento
Técnico de Clasificacion y Segmentacion Peniteraia2010 Pag. 13

19 Concepto méas bien confuso y que se utiliza corstifitaciéon para tomar decisiones de muy diversa
especie en la practica penitenciaria. Entre lomettos que determinan el compromiso delictual de un
persona encontramaos, por ejemplo, el grado de maejCoa (jerga carcelaria), el tipo y nimero nharcas
delictuales” (tatuajes, cicatrices normales, cicasr por arma cortopunzante, cicatrices por armfaeigo), si
familia y/o amigos han pasado por sistema penakwmno de drogas, entre otros.

2 v/b.gr. En el CDP Santiago Sur, todos los intemos sufren de algin tipo de discapacidad mentad, pe
que no fueron declarados inimputables por enajénanental, se encuentran recluidos en la Calle 15.
12vb.gr EI CDP Santiago Sur se divide en Callesg@Gas y M6dulos, destindndose estos Ultimos aniose
gue tienen buena conducta algunos y a internosecawis por trafico y por delitos sexuales, otros.

3 Vb.gr. En Santiago, todo interno pertenecienteakctivo de LGTB (Lesbianas, Gays, Transexuales y
Bisexuales) era llevado al Centro de Detencion éhitva San Miguel. Este Establecimiento Peniterxiar
fue, de manera gradual, convertido en un Penalndelst a mujeres imputadas. Actualmente todo interno
LGTB es llevado a la Calle 2 del Centro de Detemé&éeventiva Santiago Sur (Ex Penitenciaria).

4 A raiz del incendio ocurrido en el CDP San MigekD8 de Diciembre de 2010 en el que fallecieron 81
internos, se produjeron diversos traslados desedugar a otros penales de Santiago con la interé
combatir su hacinamiento y como gesto politico de ‘@lgo” se estaba haciendo para atacar el prablEs
asi como el indice de sobrepoblacion de dicho pesjal de un 197% en 2010 a un 61% en 2011, m&ntra
que en el CDP de Puente Alto el cambio fue a larsey, pasando de tener un 30% de sobrepoblaci@dlén
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Sin perjuicio de lo expuesto y de que por lo general los traslados dispuestos
por la Administracién Penitenciaria se justifiquen formalmente por las razones
sefialadas, no son pocos los casos en que los traslados de los condenados de un
Establecimiento Penitenciario a otro obedecen en realidad a sanciones
encubiertas impuestas por Gendarmeria de Chile a internos que infringen el orden
interno, trasladandolos de Penal y alejandolos asi de su nucleo social y familiar.
Este tema se tratard mas adelante en un capitulo especial.

Ahora bien, revisados a grandes rasgos las causales que pueden
determinar el Traslado Activo de un condenado, resta por analizar las
circunstancias en virtud de las cuales un traslado es solicitado directamente por el
propio interno.

Las solicitudes de Traslados Pasivos se refieren, por lo general, a tres
aspectos. Por un lado, a la necesidad de cercania entre el lugar de reclusion del
condenado Yy la residencia de su nucleo social y familiar, por otro, la necesidad de
salvaguardar la vida e integridad fisica del interno o su familia, cuando esta o
aguél han recibido amenazas o agresiones por parte de otros internos o familiares
de estos y, por ultimo, las solicitudes de traslado hechas por los internos con la
intencién de estar recluidos en Establecimientos Penitenciarios con mejores
condiciones, referidas a su habitabilidad, al hacinamiento, las opciones de
trabajos, de estudios o de recreacion, etc. A estos se les pueden agregar las
solicitudes de traslados efectuadas por aquellos internos que han sido
previamente objeto de un Traslado Activo por parte de Gendarmeria, en que
solicitan ser devueltos a la Unidad de origen o ser trasladados a Establecimientos

mas cercanos al lugar de residencia de su familia.

Actualmente en Chile el traslado de los condenados se considera como una
decision exclusivamente de tipo administrativo y de competencia exclusiva de
Gendarmeria de Chile, organismo que se encuentra a cargo de la custodia y

cuidado de las personas privadas de libertad. Por esto es que en la mayor parte

a un 124% el afo siguiente. (Datos: INDH “Infordeual 2011. Situacion de los Derechos Humanos en
Chile.” Santiago 2012 Pag. 29)
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de los casos los internos que son trasladados de Establecimiento Penitenciario no
tienen muchas opciones de que la decisibn que determiné su traslado sea
revisada por un Tribunal gue pueda ponderar las necesidades de la institucion que
exigen el traslado, por un lado, y los derechos del condenado y su familia
afectados por dicha decision, por el otro.

Es esta situacion la que motiva la realizacion de este trabajo, con la
intencion de que los operadores que con su actuacion inciden en la ejecucién de
una pena privativa de libertad, sean jueces, abogados, funcionarios de
Gendarmeria, u otros, dejen de considerar la decision del traslado de un
condenado como una facultad discrecional de la Administracion Penitenciaria

inocua en cuanto a sus efectos y ajena al control jurisdiccional.
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CAPITULO II. FUNCION DE LA PENA Y TRASLADOS

[I.1. Teorias justificacionistas o legitimantes de la Pena.

Habiendo delimitado el ambito de la ejecuciébn penal a la que nos
dedicaremos en este trabajo, conviene ahora realizar un ejercicio previo tendiente
a establecer cual ha de ser el parametro en virtud del cual se han de juzgar las
decisiones que se refieran al traslado de los internos. Este parametro viene dado
por el sentido o funcién que se le entregue a la pena y su imposicién en un Estado
Democratico de Derecho respetuoso de los derechos humanos de todos sus

ciudadanos.

Para esto pasaremos revista a continuacion de las diversas teorias que se
han propuesto como justificacion de la sancion penal, argumentando cudl es la
que actualmente rige nuestro Ordenamiento Juridico y cuales son sus

consecuencias en la ejecucion de la pena privativa de libertad.

I.1.i. Teorias Absolutas o de Retribucién.
La teoria de la Retribucion no le asigna a la pena fines fuera de esta,

agotandose la pena en si misma, no encontrando el sentido de esta en la
persecucion de fin alguno socialmente Uutil. Se entiende que mediante la
imposicién de la pena se retribuye el mal causado por la comisién del delito,
estando intimamente ligada con la Ley del Talidon. A esta teoria se le conoce como
teoria “absoluta” (entendiendo “absoluta” derivado del latin absolutus:
independiente) por cuanto para ella el fin de la pena es independiente, se
encuentra completamente desvinculado de su efecto social®, agotandose la
finalidad esencial de la pena en la imposicion de la misma, en el castigo por el

hecho ilicito.

> ROXIN, Claus. “Derecho Penal. Parte General” TdnMadrid, Editorial Civitas, 1997. Pagina 82
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Si bien esta teoria tiene la cualidad de establecer limites al ius puniendi
toda vez que la culpabilidad del condenado sera el parametro para establecer la
magnitud del reproche social necesario para retribuir el mal causado, sélo nos
entrega una respuesta respecto del por qué se castiga (porque se ha cometido un
delito), pero no aclara el contenido de sus fines, puesto que para esta, la pena no

persigue fin alguno ademas de la retribucion, siendo esto su mayor falencia.

Como acertadamente expresa ROXIN “[...] si la finalidad del Derecho Penal
consiste en la proteccion subsidiaria de bienes juridicos, entonces para el
cumplimiento de este cometido, no esta permitido servirse de una pena que de
forma expresa prescinda de todos los fines sociales”. Siguiendo este
razonamiento continta el jurista expresando que “[...] el Estado, como institucién
humana, no es capaz de realizar la idea metafisica de Justicia ni esta legitimado
para ello. La voluntad de los ciudadanos le obliga a asegurar la convivencia del
hombre en paz y libertad; esta limitado a esta tarea de proteccién. La idea de que
se puede compensar o suprimir un mal (el delito), causando otro mal adicional (el
del sufrimiento de la pena) soOlo es susceptible de una creencia o fe, a la que el
Estado no puede obligar a nadie desde el momento en que ya no recibe su poder

de Dios sino del pueblo”.*®

En un Estado Democratico de Derecho como el nuestro, el Derecho solo
puede justificarse como medio de asegurar la convivencia de los hombres en paz
y libertad, debiendo entenderse especificamente al Derecho Penal como un medio

sujeto a fines ajenos al mal que la pena siempre comporta.

I.2.ii. Teorias Relativas o de Prevencion.
En el caso de las teorias de prevencion, al contrario de la teoria de la

retribucion o “absoluta”, se trata de teorias “relativas”, que se encuentran referidas

a un fin externo a la pena misma, esto es: el evitar la comisién de nuevos delitos.*’

! ROXIN. Ob. Cit. Pag. 84

" ROXIN entiende la diferencia terminolégica erteeria “absoluta” y teoria “relativa” en la etimgla de
ambos términos, derivados del latin. Absol#bsolutus. desligado de, desvinculado de, independiente de;
Relativo:Referre: referido a, referente a.
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Sostiene ROXIN que la formulacion clasica de toda teoria de prevencion se
encuentra en los escritos de Séneca al exponer que “[...] como dice Platén: ningun

hombre sensato castiga porque se ha pecado, sino para que no se peque [...]".*2

Ahora bien, las teorias relativas admiten ciertas clasificaciones atendiendo
al sujeto al que van referidas y cual es el medio por el cual se pretende evitar la
comision de nuevos delitos, a saber: teorias de prevencion general y teorias de
prevencion especial, las cuales se dividen a su vez en teorias de prevencion

general/especial “positiva” y teorias de prevencion general/especial “negativa”.

Il.1.ii.a) Teoria de la Prevencion General.
Esta teoria concibe la pena como dirigida a la sociedad, dirigida a los

miembros de la comunidad juridica en la que opera el Derecho Penal, buscando
evitar la comision de nuevos delitos por medio del envio de un “mensaje” a la

sociedad en su conjunto.

Por un lado, la prevencion general, en su vertiente “negativa”, lo que
pretende es que no surjan nuevos delincuentes de la sociedad, logrando su
objetivo por medio de la intimidacion. Es Feuerbach el principal exponente de esta
corriente con su tesis de la “coaccion psicoldgica”, entendiendo la prevencion
general como la “intimidacion que sobre la generalidad produce la amenaza

abstracta en la ley de una pena”. *°

Por su parte, la vertiente “positiva” de la teoria de prevencién general
apunta a la reafirmacién de la vigencia del Derecho ante la sociedad, cuando este
ha sido violentado por la comision de un ilicito. O sea, con la imposicion de la pena

se busca reafirmar la confianza de la sociedad en las normas juridicas y su

Por su parte, BERDUGO Y ZUNIGA entienden que laedihcia terminoldgica radica en que las teorias
“absolutas” toman como punto de referencia a ldiclasque seria un concepto absoluto independigalte
contexto que se trate, mientras que las teoridatitras”, que pretenden evitar la comisién de nsedelitos,

se encuentran subordinadas a necesidades de péevepe son relativas y circunstanciales atendido e
tiempo y espacio en que se desenvuelven. BERDUGBIER) Ignacio y ZUNIGA, Laura (Coord.) “Manual
de Derecho Penitenciario” Editorial Colex. Univeesi de Salamanca. 2001. Pag. 27

8 ROXIN. Ob. Cit. P4g. 85

Y BERDUGO y ZUNIGA (Coord.) Ob. Cit. P4g. 28
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vigencia, sin que se pretenda directamente el intimidar a potenciales nuevos

infractores de ley.

El mayor problema que se le reconoce a esta teoria es la imposibilidad de
establecer pardmetros o limites claros al ius puniendi estatal. Puesto que en la
consecucion de su tarea de reafirmacion de la vigencia del Derecho vulnerado por
el actuar del delincuente o de intimidacion penal para prevenir nuevos delitos, se
puede llegar al extremo de un Estado policial en el que rija el terror penal como
método de combate de la delincuencia. Asi las cosas, la prevencion general
necesitaria de otros fines ajenos a ella misma para limitarse, necesitaria en

definitiva de criterios de prevencién especial.?°

Il.1.ii.b) Teoria de la Prevencién Especial.
La prevencion especial lo que busca es evitar que aquel que ha delinquido

vuelva a hacerlo. Para lograr este objetivo la pena actuaria basicamente en dos
sentidos, por un lado, intimidando al autor mediante la imposicion de una pena
para que no vuelva a cometer delito (prevencion especial “negativa”) y, por otro
lado, preservandole de la reincidencia mediante su correccién o resocializacion

(prevencion especial “positiva”).**

De todas formas, cuando se trata de penas privativas de libertad, la
prevencion especial negativa opera, ademas de intimidando al sujeto, impidiendo
que este cometa nuevos delitos mientras dure la ejecucion de la pena, al
encerrarlo en un establecimiento bajo custodia de la autoridad correspondiente,

volviéndolo “socialmente inocuo”.

El problema fundamental de la prevencidon especial es la eventual
indeterminacion de la pena que podria acarrear, puesto que en ocasiones la pena
se veria como innecesaria para delincuentes ocasionales que dificilmente volveran

a delinquir (Vbrg.: crimenes pasionales) independiente de que el delito sea muy

0 BERDUGO y ZUNIGA (Coord.) Ob. Cit. Pag. 29
“LROXIN Ob. Cit. Pag. 86
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grave, mientras que en otros casos, en que se trata de delitos de menor gravedad,
pero que son cometidos por un “delincuente habitual” (piénsese en el hurto falta),
la pena, atendida la prevencion especial, deberia ser alta, para lograr la
resocializacion efectiva del condenado por medio de la interiorizacion del respeto a

la Ley.

[I.1.iii.  Teorias Unitarias o Mixtas.
No habiendo encontrado la dogmatica juridica una respuesta satisfactoria

en las teorias sefialadas precedentemente, han aparecido las llamadas Teorias

Mixtas, Unificadoras o Unitarias.

Plantea ROXIN que el punto de partida de toda teoria hoy defendible debe
basarse en el entendimiento de que el fin de la pena sélo puede ser de tipo
preventivo ya que las normas penales sélo se justifican cuando tienden a la
proteccion individual y a un orden social a cuyo servicio se encuentran

destinadas.?

Asentado lo anterior, el autor propone distinguir las distintas fases o
momentos de la pena para definir luego los fines que esta persigue, sosteniendo
que en cada una de estas fases la pena se inspira en fines diversos, o sea que el
significado de la prevencion general y especial se acentia de forma diferenciada

en el proceso de aplicacion del Derecho Penal.?®

En primer lugar, se encuentra la fase conminativa o legislativa en la que se
establece en la ley la pena en abstracto que corresponde como reproche penal por
la comisién de un delito. Las orientaciones preventivo generales serian las
finalidades prioritarias en esta fase, dirigiéndose la conminacion penal a la
sociedad en su conjunto y no a un sujeto en particular, sin perjuicio de tomarse en

cuenta de todas formas ciertas consideraciones de caracter preventivo especial

22 ROXIN Ob. Cit. Pag. 95 o )
23 ROXIN Ob. Cit. Pag. 97. BERDUGO y ZUNIGA (Coordp. Cit. Pag. 32. GONZALEZ CANO, Maria
Isabel. “La ejecucién de la pena privativa de khet Valencia, 1994, Ed. Tirant Lo Blanch .Pp. 35-3
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puesto que el legislador no puede prescindir de ponderar los eventuales efectos

perniciosos que la pena tenga en la persona del condenado.?*

En seguida, en la fase judicial, aplicativa o de imposicion de la pena, en que
el Tribunal aplica la ley y define la pena que ha de cumplir el sujeto, se produce
también un confluencia de fines preventivo generales y especiales. Es asi ya que,
por una parte, con la imposicion de la condena se confirma la seriedad de la
amenaza abstracta contenida en la ley, operando los fines preventivo generales,
mientras que por otra, el Tribunal ha de aplicar la norma abstracta al caso en
concreto, tomando en cuenta las circunstancias particulares del condenado y los

efectos de la pena sobre su persona, sirviéendose de los fines preventivo especial.

Por ultimo nos encontramos con la fase penitenciaria o de ejecucion en la
gue se da cumplimiento efectivo a lo resuelto por el 6rgano jurisdiccional, siendo
esta Ultima fase la que nos importa para los fines de este trabajo.

Sostiene el jurista aleman que “en la ejecucion de la pena pasa totalmente a

primer plano la prevencién especial™®®

, siendo en esta fase el unico fin que se ha
de perseqguir de forma deliberada la “resocializacion” del reo con la intencién de

que no vuelva a cometer delito.?

Sin perjuicio de entender que la pena sélo tiene un fin preventivo, un
elemento esencial de la retribucibn es también comprendido en esta teoria
unificadora de ROXIN, a saber, el principio de culpabilidad como limite al ius

puniendi estatal. Asi, la pena “no puede sobrepasar en su duracion la medida de

24 BERDUGO y ZUNIGA (Coord.) Ob. Cit. Pag. 32. Corei@mos en este punto méas acertado lo expuesto
por los autores citados, que lo expuesto por ROXINsu obra, ya que este sostiene que “el fin de la
conminacion penal es de pura prevencion genera$cahociendo eventuales finalidades preventivo-

especiales a la etapa de conminacion. ROXIN ObPRai. 97

> ROXIN. idem.

% BERDUGO y ZUNIGA (Coord.) Ob. Cit. Pag. 33 y 34t&, sin perjuicio de que la ejecucion de la pena

pueda llevar envuelta también ciertas considenasiale prevencién general puesto que de no cumplirs

sistematicamente las sanciones impuestas por burgl, traeria como consecuencia una falta de aardi

en el Derecho por parte de la sociedad.
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culpabilidad aunque intereses de tratamiento, seguridad o intimidacion revelen
como deseable una detencién mas prolongada”.?’ De todas formas, si bien la pena
no puede exceder del grado de culpabilidad, la pena si puede quedar por debajo
de esta medida en tanto lo hagan necesario exigencias preventivo especiales y a

ello no se opongan las exigencias minimas de la prevencién general.?®

[I.2. Fin de la pena en la etapa de ejecucion penal

Luego de esta breve revision de las diversas teorias de la pena existentes,
hemos llegado a la propuesta unificadora del jurista aleman Claus Roxin, quien,
desechando los planteamientos meramente retribucionistas, propone distinguir las
diversas etapas de aplicacion del Derecho Penal para asi diferenciar el como se
articulan los fines preventivos de la pena en cada una de estas, afirmando que en
la etapa de ejecucion penal la pena adquiere un sentido pleno de prevencién
especial, dirigida a la persona concreta objeto del reproche penal.

Dijimos que las teorias preventivas, en general, lo que buscan es prevenir la
comision de nuevos delitos y que la prevencién especial, en particular, opera
sobre el individuo que ha cometido un ilicito, para que no vuelva a delinquir.
Dijimos, asi mismo que la prevencion especial tiene dos vertientes, una que actua
en base a la intimidacion (prevencidn especial negativa) y otra que apunta a la

“resocializacion” o “reinsercion” de la persona (prevencion especial positiva).

Es en este punto a partir del cual elaboraremos nuestro trabajo, en el
entendido de que la pena privativa de libertad tiene como fin Ultimo, en su etapa
de ejecucion, una finalidad preventivo especial positiva, la que se encuentra

expresamente reconocida normativamente? tanto a nivel nacional como

*’ ROXIN. Ob. Cit. Pag. 99

28 ROXIN. Ob. Cit. P4g. 103

29 El hecho de que en la practica esta finalidadrdeemcion especial positiva no tenga un correladaen
la realidad carcelaria actual, no obsta a considEsi@ principio resocializador como un principéator con
el cual se deben juzgar las decisiones legislatjualiciales o administrativas que tengan inciderem la
ejecucién de una pena privativa de libertad.
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internacional, por ejemplo en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, la Ley Organica
Constitucional de Gendarmeria de Chile, el Decreto Supremo N° 518 del Ministerio
de Justicia que establece el Reglamento de Establecimientos Penitenciarios, entre

otros cuerpos norm ativos.

El afirmar que el fin Gltimo de la ejecucion de una pena privativa de libertad
es la reinsercion social de las personas condenadas no es cuestion baladi. Al
afirmar esto se afirma a su vez que existe un deber por parte del Estado que tiene
por objeto lograr la reinsercion social de aquellas personas condenadas a penas
privativas de libertad. En otras palabras, cuando el Estado, por medio de sus
Tribunales condena a una persona a una pena de carcel asume también en ese

momento un deber para con dicho condenado.

Este deber estatal de reinsercién social exige tanto acciones positivas
como negativas, las cuales deben ser llevadas a cabo por las autoridades
administrativas, garantizadas por las autoridades jurisdiccionales y propiciadas por

la legislatura al establecer el marco normativo dentro del cual ejecuta la pena.

Son dos los principales modelos de resocializacién, a saber, la

resocializacion para la moralidad y la resocializacion para la legalidad.

El primero de estos se refiere a lo que se conoce como paradigmas de
resocializacion maximos y que apuntan a que el condenado, por medio de la
imposicién de la pena, haga suyos los valores predominantes de la sociedad y se
conduzca como un buen ciudadano en el respeto de las normas juridicas, ya que

“la regeneracion moral es la Unica via de retorno a la sociedad sin riesgo de

De esta forma, si bien se puede disentir de laieiidad o incluso de la legitimidad de las funcierfee” de
la pena (resocializacién, reeducacion, reinserogdtr) no es menos cierto también que el princgsola
resocializacion es efectivamente un herramientadtti la cual se puede contribuir a mejorar lagdaiones
en las que se encuentran las personas privadabedtad, especialmente en el sentido de minimiaar |
efectos perniciosos de la prision.
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comisién de futuros delitos.”° Esta idea ha sido rechazada por cuanto en un
Estado democratico y pluralista es inaceptable la imposicion de creencias y
valores de forma unilateral por parte del Estado, ya que seria contraria a la
dignidad inherente a cada ser humano, de la cual no han sido despojadas las

personas sometidas al cumplimiento de una pena privativa de libertad.

Entonces, la resocializacién para la legalidad seria la Unica opcion viable
dentro de una sociedad democratica y plural que busca preservar la dignidad de
todos sus integrantes. La resocializacion para legalidad o paradigma
resocializador minimo entiende que la pena privativa de libertad en un Estado
moderno sélo debe orientarse a lograr que el delincuente adecue su
comportamiento externo al marco de la ley, o sea, que no cometa un nuevo delito,
independiente de que comulgue o no con los valores sociales predominantes que

determinaron que una conducta especifica sea considerada como ilicita.

Respecto del como ha de operar la resocializacion para la legalidad se
sostiene que, por un lado, es necesaria la “reeducacion” del interno, en el sentido
de lograr una efectiva nivelacion de las asimetrias sociales y déficit culturales de la
vida en libertad que llevaron a la persona a delinquir y, por otro, una “reinsercién”
del condenado poniendo a su disposicién los elementos tratamentales, juridicos y
de ayuda social necesarios para una vida digna en libertad®. O sea, por medio de
la ejecucion de la pena se busca crear condiciones favorables, por medio del
trabajo de habilidades sociales, que le permitan al delincuente dirigir su vida de
conformidad al Ordenamiento Juridico.

Se afirma que el “tratamiento penitenciario” se ha de entender como “el
conjunto de medidas y actividades que se realizan con la finalidad de preparar al

condenado para el tiempo posterior a la excarcelacion, fortaleciendo sus

% AROCENA, Gustavo Alberto. “La ejecuciéon penitem@iaen el Ordenamiento Juridico argentino.
Principios Basicos.” ENCESANO, José Daniel y PICON, Fernando (Coord.gdfTa y practica de los
derechos fundamentales en las prisiones” Buen@s Ad\rgentina. Editorial B de F. 2010 Pag. 120

31 ZAPICO BARBEITO, Ménica. “¢Un Derecho Fundamerdala Reinsercién Social? Reflexiones acerca
del articulo 2.5 de la CE.” [en linea] <http://nudc.es/dspace/bitstream/2183/7505/1/AD_13 art_#4.pd
[Consulta: 25 Agosto 2012] Pag. 924
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capacidades, aptitudes, y voluntad para llevar una vida sin delitos en
responsabilidad social, contrarrestar los efectos dafiosos de la privacion de
libertad y ayudarlo a reintegrarse a la vida en libertad”.*?

De todas formas, se sostiene que el elemento clave e indispensable para la
resocializacion es precisamente el evitar, en la medida de lo posible, el efecto
desocializador que conlleva en si misma la pena privativa de libertad, que es
inherente a la vida en prision. Se trataria en realidad, mas que de “reinsertar”, de
evitar la desocializacion del condenado. En este punto juega un rol fundamental el
contacto del interno con el mundo extra-muros, especialmente la relacion que

pueda mantener con su nicleo familiar y social.*®

Ahora bien, el afirmar que el fin de la ejecucion de la pena es la
resocializacion del condenado no es, como dijimos mas arriba, una cuestion
baladi, puesto que, como sefiala una autora, “los fines de la pena en su etapa de
ejecucion constituyen la linea directriz que no solo determinara la organizacion y
estructura del sistema de ejecucion penal (eleccion y preparacion del personal,
instalaciones y estructura de los establecimientos penales) sino que fijaran los
paradmetros para el ejercicio del poder discrecional de la autoridad penitenciaria asi
como también para la interpretacion de la normativa contenida en el reglamento y
para el control judicial de las decisiones que se adopten durante la ejecucion de la

pena”.®

Luego, toda interpretacién de la normativa que regula la ejecucién de las
penas privativas de libertad ha de hacerse a través del prisma que establece este
principio, debiendo siempre dirigirse a la resocializacion del condenado. Junto con
esto, la administracion penitenciaria, en el ejercicio de las facultades que la ley le
otorga en el contexto de la ejecucion penal, ha de adecuar su cometido de forma
tal de circunscribirlo dentro de los fines de la pena, o sea, toda decision al

32 SALINERO RATES, Maria Alicia. “Los Permisos delifia en la Legislacién Chilena”. En: Centro
Documentacién Defensoria Penal Publica. “Doctrirec®sal Penal 2007” Santiago, 2008. Pag. 48

3 ZAPICO BARBEITO, Ménica. Ibidem.

3 SALINERO RATES, Maria Alicia. Ob. Cit. P4g. 46
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respecto ha de tender a la efectiva resocializacion del sentenciado. Por ultimo, los
Tribunales de Justicia en virtud de sus facultades jurisdiccionales relacionadas con
el control de la ejecucion de sus sentencias y en ejercicio de sus facultades
conservadores para la proteccion de los derechos de las personas privadas de
libertad, han de resolver respecto de las cuestiones que se susciten en la

ejecucion de la pena considerando siempre el fin resocializador de esta ultima.

En concreto, las decisiones de Gendarmeria respecto del traslado de los
internos y las resoluciones de los Tribunales al conocer de reclamos y solicitudes
al respecto, han de responder siempre al objetivo de resocializacion del
condenado, cediendo ante él otras consideraciones como pueden ser el
“compromiso delictual” del interno, politicas de segmentacion y distribucion de

reclusos o exigencias de “seguridad” del Establecimiento Penal.
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CAPITULO IlI. MARCO NORMATIVO DEL TRASLADO DE CONDE NADOS EN
CHILE

Para continuar con el estudio del traslado de condenados en un
Establecimiento Penitenciario a otro en la realidad carcelaria chilena, es necesario

el revisar qué dice al respecto la normativa nacional e internacional.

En este sentido, el articulo 4 del Reglamento de Establecimientos
Penitenciarios, Decreto Supremo N°518 del Ministerio de Justicia, sefiala que “la
actividad penitenciaria se desarrollara con las garantias y dentro de los limites
establecidos por la Constitucion Politica de la Republica, los tratados
internacionales ratificados por Chile y vigentes, las leyes y sus reglamentos y las
sentencias judiciales”. Es este articulo del principal cuerpo normativo que rige la
ejecucion penal en nuestro pais, el que define el blogue de legalidad al cual debe
ajustarse la actividad penitenciaria en Chile y por consiguiente, toda decision que
tenga que ver con los traslados de condenados de un Establecimiento

Penitenciario a otro.

Para en este capitulo analizar el marco normativo en el cual se
desenvuelven los traslados de los condenados, nos referiremos tanto a aquellas
disposiciones que se refieren explicitamente al traslado mismo o las condiciones
en que este se debe llevar a cabo (conducciones), como a aquellas normas de
caracter mas general, que se refieren a los fines que debe perseguir la ejecucion
de la pena privativa de libertad, por cuanto, como se expuso mas arriba, es a partir
de estos fines declarados de la pena que debemos evaluar la oportunidad o

conveniencia de las decisiones que puedan incidir en la ejecucién de la misma.

Comenzaremos primero examinando la normativa  nacional
correspondiente, poniendo de relieve sus falencias, para luego dedicarnos a lo que
se ha convenido en los Tratados Internacionales de Derechos Humanos

23



ratificados por Chile y vigentes, asi como a los Acuerdos y Resoluciones de

Organismos Internacionales a los cuales Chile pertenece.

I11.1. Normativa Nacional.

Actualmente en nuestro pais no se da cumplimiento al principio de legalidad
en la ejecucion de la pena toda vez que no existe en Chile una Ley de Ejecucién
de Penas y las normas regulatorias de la misma se encuentran contenidas en una
norma de caracter reglamentario emanada de un 6rgano administrativo y no en
una ley propiamente tal. Este problema excede largamente del propdsito de

nuestro trabajo, por lo que no se ahondara en el mismo.

Ahora bien, para el analisis de la normativa nacional que incide en la
ejecucion de las penas privativas de libertad, iremos descendiendo
jerarquicamente desde la Constitucion Politica de la Republica, las Leyes
Orgénicas Constitucionales, las Leyes comunes, para llegar por ultimo, al
Reglamento de Establecimientos Penitenciarios, que es donde encontramos las

normas particulares mas relevantes.

[.1.i. Constitucion Politica de la Republica.
A diferencia de lo que ocurre en otros paises, nuestra Carta Magna en

ningln momento se refiere especificamente a las penas privativas de libertad y
sus fines, o a los derechos de los internos, como si ocurre, por ejemplo, en

Espafia, Argentina o Ecuador®. De todas formas, se entiende que todos los

% Articulo 18 parte final de la Constitucién de ladibn Argentina: “Las carceles de la Nacién segdras y
limpias, para seguridad y no para castigo de los oetenidos en ellas, y toda medida que a pretixto
precaucion conduzca a mortificarlos mas alld dejie aquélla exija, hara responsable al juez que la
autorice.”

Articulo 25.2 Constitucion Espafiola: “Las penavaivas de libertad y las medidas de seguridad@sta
orientadas hacia la reeducacion y reinsercion kgpcia podran consistir en trabajos forzados. Eldemado a
pena de prisién que estuviere cumpliendo la misozamg de los derechos fundamentales de este G@aitul
excepcion de los que se vean expresamente limifaatosl contenido del fallo condenatorio, el semti la
pena y la Ley penitenciaria. En todo caso, tendréeaho a un trabajo remunerado y a los beneficios
correspondientes de la Seguridad Social, asi cdmazaeso a la cultura y al desarrollo integral de s
personalidad.”
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derechos y garantias que se consagran en esta son plenamente aplicables a
aquellas personas sujetas a una pena de este tipo, especialmente las contenidas
en el articulo 19 N° 1, 2, 3, 7, 9, 10 y 14, asi como las acciones cautelares

previstas en los articulos 20 y 21 de la Constitucion Politica.

Estos ultimos dos articulos establecen la Accion Constitucional de
Proteccion y la Accion Constitucional de Amparo, respectivamente, ambas de gran
importancia en la proteccion de los derechos fundamentales de las personas
privadas de libertad y que resultan de gran ayuda para el control de actividad de la
Administracion Penitenciaria cuando esta afecta los derechos de los penados y

sus familias.

Por otro lado, el articulo 5° inciso 2° de la Constitucion Politica de la
Republica establece que “el ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el
respeto de los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es
deber de los 6rganos del Estado respetar y promover tales derechos garantizados
por esta Constitucion, asi como por los tratados internacionales ratificados por

Chile y que se encuentren vigentes”.

Si bien la redaccién de este articulo es un tanto ambigua y no se refiere
especificamente a la jerarquia que tendria un Tratado Internacional de Derechos

Humanos®, la Doctrina y Jurisprudencia, han sostenido que los Derechos

Articulo 25 Constitucién del Ecuador: Se reconocksapersonas privadas de la libertad los sigusente
derechos:

1. No ser sometidas a aislamiento como sanciéiptirsaria.

2. La comunicacién y visita de sus familiares yfgsmnales del derecho.

3. Declarar ante una autoridad judicial sobreatbtgue haya recibido durante la privacion deblertad.

4. Contar con los recursos humanos y materialessaeios para garantizar su salud integral en losaede
privacion de libertad.

5. La atencion de sus necesidades educativasalabpproductivas, culturales, alimenticias y rativas.

6. Recibir un tratamiento preferente y especiabtizad el caso de las mujeres embarazadas y en peatéeod
lactancia, adolescentes, y las personas adultasregyenfermas o con discapacidad.

7. Contar con medidas de proteccion para las nifidss, adolescentes, personas con discapacidesgnas
adultas mayores que estén bajo su cuidado y depeade

% Como si ocurre en otras legislaciones:

Articulo 11.3 Constitucion del Ecuador: “Los deresly garantias establecidos en la Constitucion pen
instrumentos internacionales de derechos humands ste directa e inmediata aplicacién por y ante
cualquier servidora o servidor publico, administ@b judicial, de oficio o a peticién de parte.”;
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Humanos contenidos en los diversos Tratados Internacionales ratificados por Chile
y que se encuentran vigentes gozarian, a lo menos, de una jerarquia normativa

I*” -cuando no constitucional tal y como los enumerados en el Articulo

supra-lega
19 de la Carta Fundamental- siendo por lo tanto exigibles directamente ante las

autoridades.®

De esta forma, debemos entender integrados a nuestro Ordenamiento
Juridico las normas referidas a Derechos Humanos y, en particular, a los
Derechos Fundamentales de las personas privadas de libertad, que se encuentran
contenidas en Tratados Internacionales ratificados por Chile y vigentes, como el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la Convencion Interamericana
para prevenir y sancionar la tortura o la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos. Junto a estos instrumentos también debemos poner aquellos Acuerdos
y Resoluciones de Organismos Internacionales a los cuales Chile pertenece, como
las Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos, los Principios y Buenas
Practicas sobre la proteccidbn de las personas privadas de libertad en las

Américas, entre otros.

Articulo 31 constitucion de la Nacion Argentina:stg Constitucion, las leyes de la Nacion que en su
consecuencia se dicten por el Congreso y los atadn las potencias extranjeras son la ley supdaria
Nacion; y las autoridades de cada provincia estdigarlas a conformarse a ella, no obstante cuakguie
disposicién en contrario que contengan las leyasnstituciones provinciales”;

Articulo 10.2 Constitucion Espafiola: “Las normaktivas a los derechos fundamentales y a lagtdides
gue la Constitucidon reconoce se interpretaran dgoomidad con la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y los tratados y acuerdos internacionale®das mismas materias ratificados por Espafia”

Articulo 25 Constitucion Alemana: “Las normas getes del Derecho Internacional (Volkerrecht)
constituyen parte integrante del derecho fedezatjran primacia sobre las leyes y crearan dergctieberes

de modo inmediato para los habitantes del teratfileral.”

3" HENRIQUEZ VINAS, Miriam Lorena, “Jerarquia de |@satado de Derechos Humanos” [En linea]
<http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-52002008100004 &script=sci_arttext> [Consulta: 27
Septiembre 2012]; PFEFFER URQUIAGA, Emilio. “Losafados Internacionales sobre Derechos Humanos
y su ubicacion en el Orden Normativo interno”. [Eimea] <http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-
00122003000100021&script=sci_arttext> [Consulta: Wictubre 2012]; CUMPLIDO CERECEDA,
Francisco. “La Reforma Constitucional de 1989 alsa 2" del articulo 5° de la Constitucion: sentigo
alcance de la reforma. Doctrina y Jurisprudencj&h Linea]< http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=39@7
00122003000100018&script=sci_arttext> [ConsultaObdubre 2012]

% Esta situacion, de que los Derechos contenidom®ratados Internacionales ratificados por Chile
vigentes, tengan una jerarquia a lo menos suped-laguda a “compensar” el hecho de que en Chile la
regulacion de la ejecucion de las penas privatdadibertad esté entregada a un cuerpo normativo de
jerarquia reglamentaria.
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Por su parte, no debemos olvidar los Principios Basicos establecidos por el
articulo 1° de nuestra Constitucion, entre los que se reconoce la Funcionalidad del
Estado respecto de la persona humana al reconocer que este esta al servicio de

aguella y que su finalidad es el promover el bien comun.

El Constituyente ademas afirma en el mismo articulo que la familia es el
nacleo fundamental de la sociedad y que es su deber el propender a su
fortalecimiento. Luego, en la actuacion de los érganos del Estado se debe siempre
dar proteccion a este “nucleo fundamental” evitando llevar a cabo acciones que
atenten contra la unidad de esta, como es el determinar que una persona
condenada a una pena privativa de libertad deba cumplirla en un lugar alejado de

su familia.

Por otro lado, respecto de la competencia de los Tribunales para resolver
sobre de las cuestiones que se susciten durante la ejecucion de una pena privativa
de libertad, el articulo 76 de nuestra Carta Fundamental establece
constitucionalmente la funcién jurisdiccional de los Tribunales de Justicia al
disponer que 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.” Luego, aun cuando sea un Oérgano
administrativo el que esta a cargo de la custodia y reinsercion de las personas
condenadas, son los Tribunales de Justicia los encargados, en ultima instancia, de

la ejecucion de la pena privativa de libertad y no Gendarmeria de Chile.

Ademas, este mismo articulo, en su inciso 2°, establece lo que se conoce
como Principio de Inexcusabilidad al sefialar que “reclamada su intervencion en
forma legal y en negocios de su competencia, no podran excusarse de ejercer su
autoridad, ni aun por falta de ley que resuelva la contienda o asunto sometido a su
decision”.

Finalmente, los incisos tercero y cuarto de esta norma regulan el “Poder de
Imperio” que tienen los Tribunales de Justicia para hacer ejecutar las resoluciones

que dictan, sefalandose que la “autoridad requerida debera cumplir sin mas
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tramite el mandato judicial y no podra calificar su fundamento u oportunidad, ni la

justicia o legalidad de la resolucién que se trata de ejecutar”.

Por ultimo, de vital importancia son los articulos 6 y 7 de la Constitucion ya
que estos establecen lo que se conoce como “principio de legalidad o juridicidad
constitucional” y sientan las bases para la actuacion de los 6rganos del Estado,
debiendo estos siempre conformarse a lo que dispone la Constitucién y las
normas dictadas conforme a ella, actuando validamente solo previa investidura
regular, dentro de su competencia y en la forma que prescriba la ley. Estos
articulos son de importancia para el tema que nos atafie en este trabajo toda vez
que el ente encargado de la atencidn, custodia y asistencia, asi como de la
reinsercion de los condenados, es Gendarmeria de Chile, un 6rgano integrante de
la Administracion del Estado que en su actuacion se ha de cefiir estrictamente a

este principio.

[ll.1.ii.  Cddigo Organico de Tribunales.
Lo dicho respecto del articulo 76 de la Constitucion Politica de la Republica

es reafirmado ahora normativamente en los articulos 1, 10 y 11 del Caodigo
Orgénico de Tribunales al referirse estos a la funcidn jurisdiccional como exclusiva
de los Tribunales creados por Ley, el “Principio de Inexcusabilidad” y el “Poder de

Imperio” de los Tribunales de Justicia.

Ahora bien, especificamente, en lo relativo a la competencia para conocer
de las cuestiones que se promuevan durante la ejecucion de una pena privativa de
libertad, el Codigo Organico de Tribunales entrega esta funcion a los Juzgados de
Garantia que hubieren intervenido en el proceso en que se dictdé la condena
respectiva, estatuyéndolos como verdaderos jueces de ejecucién de penas, los
cuales tienen competencia personal respecto del condenado y no territorial

respecto de un Establecimiento Penal, como en otras jurisdicciones.
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Asi lo establece por un lado el articulo 14 de este cuerpo normativo cuando
sefiala que corresponderd a los Jueces de Garantia, letra f): “hacer ejecutar las
condenas criminales y las medidas de seguridad, y resolver las solicitudes y

reclamos relativos a dicha ejecucion, de conformidad a la ley procesal penal”.

Mientras que, por su parte, en la Reglas Generales de Competencia, el
articulo 113 del Cédigo Organico de Tribunales dispone en el inciso segundo que
“la ejecuciéon de las sentencias penales y de las medidas de seguridad previstas
en la ley procesal penal, serd de competencia del juzgado de garantia que hubiere

intervenido en el respectivo procedimiento penal”.

[lI.1.iii.  Ley Organica Constitucional del Minister  io de Justicia.
Establece el articulo 2° de este Ley las funciones que le competen al

Ministerio de Justicia, entre las que encontramos, letra c), el formular politicas,
planes, y programas sectoriales, en especial, respecto del tratamiento
penitenciario y la rehabilitacion del reo, mientras que la letra i) sefiala que le
corresponde también, el crear establecimientos penales y de tratamiento y

rehabilitacion penitenciarios.

[ll.1.iv.  Ley Organica Constitucional de Gendarmeri  a de Chile.
Por su parte, esta Ley Organica sefiala en su articulo 1° que “Gendarmeria

de Chile es un Servicio Publico dependiente del Ministerio de Justicia”, quedando
claro que se trata asi de un Servicio Publico que es parte de la Administracion del
Estado y que “tiene por finalidad atender, vigilar y contribuir a la reinsercion social
de las personas que por resolucion de las autoridades competentes fueren
detenidas o privadas de libertad”.

Entre las funciones que le corresponde a Gendarmeria, el articulo 3 letra b)
sefala el “cumplir las resoluciones emanadas de autoridad competente, relativas
al ingreso y a la libertad de las personas sometidas a su guarda, sin que le
corresponda calificar el fundamento, justicia o legalidad de tales requerimientos”
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dandole asi forma normativa a la Facultad de Imperio de los Tribunales de
Justicia, reconocida en el articulo 76 de nuestra Constitucién y articulo 10 del
Cddigo Orgéanico de Tribunales. Mientras que la letra f) establece que le
corresponde también “contribuir a la reinsercion social de las personas privadas de
libertad”, sefialando el articulo 8°, que la Subdireccién Técnica sera la encargada
de desarrollar los programas y proyectos institucionales tendientes a la reinserciéon
social de los penados.

Por su parte, el articulo 6° establece, entre las obligaciones y atribuciones
del Director Nacional, numeral 12, el “determinar los establecimientos en que los
condenados cumpliran sus penas y disponer los traslados de ellos de acuerdo con
la reglamentacion vigente”, mientras el numeral 18 reconoce la facultad de
“delegar en los subdirectores, Jefes de Departamentos y Directores Regionales,
las atribuciones que estime necesarias para el mejor funcionamiento del Servicio”.
Demas estéd decir que, aun cuando el determinar el traslado de los internos se
trate de una potestad discrecional entregada por ley a Gendarmeria de Chile, esta
no puede ser ejercida de forma arbitraria, ni tampoco se encuentra ajena al control

jurisdiccional respectivo.*®

Por lo general, Gendarmeria de Chile utiliza el articulo 6 N° 12 para
justificar las decisiones respecto de los Traslados Activos que se llevan a cabo o
para rechazar las solicitudes de Traslados Pasivos, cuando se reclama de estos
ante los Tribunales de Justicia por existir vulneracion de derechos para los
internos o sus familias. Aqui lo importante es recalcar que no se establece una
facultad discrecional que pueda ser utilizada de forma arbitraria por el Director
Nacional o su delegado, sino que siempre ha de hacerse conforme a la
reglamentacion vigente y, como se ha dicho, no sélo en base al Reglamento de

Establecimientos Penitenciarios, si no también, conforme a lo que disponen la

%9 En Espafia, al respecto se ha afirmado que “estpeatencia no permite a la Administracién actuar de
modo arbitrario, [dado que] si el fin Gltimo es qeleinterno pueda recibir un tratamiento que lenper la
reinsercion social, [ha de escoger] el Establecitniends idéneo para que el interno reciba el trigtatm
individualizado” BERDUGO y ZUNIGA (Coord.) Ob. CiR4g. 223
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Constitucion, las Leyes y los Tratados Internacionales ratificados por Chile y

vigentes.

Por ultimo, el articulo 15 establece una regla general al disponer que “el
personal de Gendarmeria debera otorgar a cada persona bajo su cuidado un trato
digno propio de su condicion humana” y que “cualquier trato vejatorio o abuso de
autoridad serd debidamente sancionado conforme a las leyes y reglamentos

vigentes”.

lll.1.v.  Cddigo Penal.
El Cddigo sustantivo regulatorio en la materia le dedica a la ejecucion de las

penas que por él se impongan soélo un parrafo con apenas siete articulos, siendo
los mas relevantes el articulo 79 al establecer que “no se podra ejecutar pena
alguna sino en virtud de sentencia ejecutoriada” y el articulo 80 que dispone que
dicha pena “no puede ser ejecutada en otra forma que la prescrita por la ley, ni

con otras circunstancias o accidentes que los expresados en su texto”.

[ll.1.vi. Cddigo Procesal Penal.
Por su parte, el Cbédigo Procesal Penal en el articulo 7° de su Titulo

Primero, de “Principios Basicos”, dispone que “las facultades, derechos vy
garantias que la Constitucion Politica de la Republica, este Cadigo y otras leyes
reconocen al imputado, podran hacerse valer por la persona a quien se atribuyere
participacion en un hecho punible desde la primera actuacion del procedimiento
dirigido en su contra y hasta la completa ejecucion de la sentencia”. Es asi como
el legislador ha reconocido expresamente la proteccibn de los derechos y
garantias del condenado hasta la completa ejecucion de la sentencia como un
Principio Basico del Proceso Penal, a la misma altura que otros principios como la
Presuncion de Inocencia, el Derecho a un Juicio Oral, el Non bis in Idem, entre

otros.
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Ahora bien, el Coddigo dedica su Titulo final a regular especificamente lo
relativo a la ejecucion de las sentencias condenatorias y medidas de seguridad,
sefalando que “soOlo podran intervenir durante la ejecucion de la pena ante el Juez
de Garantia el Ministerio Publico, el imputado y su defensor*®, reafirmando
ademas el Principio del articulo 7° en el inciso segundo del articulo 466, al sefialar
qgue el condenado podra ejercer durante la ejecucién de la pena “todos los

derechos y facultades que la normativa penal y penitenciaria le otorgare”.

De esta forma al condenado a una pena privativa de libertad se le mantiene
a salvaguarda de eventuales vulneraciones de derechos que puedan ocurrir
durante la ejecucion de su pena, reconociéndosele expresamente la titularidad de
los mismos derechos que durante el transcurso del juicio. Lo que se pretende con
esto es evitar, al menos normativamente, la situacién problematica de que,
analizadas las distintas fases del sistema penal, se verifica que “las garantias
emanadas del Estado de Derecho no gravitan con la misma presion en cada una
de sus fases, ya que la actividad policial y la actividad penitenciaria se desarrollan
con mucha mas liberalidad, arbitrariedad, discrecionalidad que la actividad
propiamente judicial (...) es decir, la actividad policial y penitenciaria vendrian a
coincidir con los momentos en donde menos garantias se establecen para el

justiciable”.**

Como dijimos, el Codigo Procesal Penal en su articulo 7° reconoce diversos
derechos y garantias para aquellas personas en contra de las cuales se dirige la

Accion Penal, las que son complementadas con aquellas enumerados en los

“0 Esto no obsta a que, en la practica, los Tribsnde Justicia admiten también la intervencién de
Gendarmeria de Chile cuando se acciona en conteaidigtitucion.

“l MAPELLI CAFFARENA, Borja. “Ejecucién y Proceso ®a” Pags. 2 y 3 [En linea]
<http://new.pensamientopenal.com.ar/01052009/ejenQt.pdf> [Consulta: 25 Agosto 2012] el autor
compara el proceso penal con una U, siendo unmeated momento de la detencién y el otro la ejequcié

la condena. De esta forma ilustra que es en laerars de la U cuando el imputado o condenado se
encuentra mas expuesto a la vulneracién de sushier@or las autoridades gubernamentales: al mondent

su detencidn, en las comisarias y al momento dztaicion, en la prision.
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articulos 93 y 94 del mismo Cddigo. Con el objeto de hacer efectivos estos
derechos y garantias y que no sean vulnerados por el actuar del Ministerio Publico
o Gendarmeria de Chile, la Ley establecié ciertos mecanismos de proteccién para
ante el Juez de Garantia, a saber, la Cautela de Garantias y el Amparo ante el

Juez de Garantia.

La Cautela de Garantias se encuentra regulada en el articulo 10° del CPP,
dentro de los “Principios Basicos” del mismo, y sefiala que cuando “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 Constitucion, en las
leyes o en los tratados internaciones ratificados por Chile y que se encuentren
vigentes, deberd adoptar, de oficio o a peticion de parte, las medidas necesarias
para permitir dicho ejercicio.” Relevante es notar la remision directa hecha al
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, en consonancia con el articulo

5° inciso segundo de la Constitucion.

Por su parte, el articulo 95 regula lo que se conoce como Amparo ante el
Juez de Garantia, previendo que “toda persona privada de libertad tiene derecho a
ser conducido sin demora ante un Juez de Garantia con el objeto de que examine
a legalidad de su privacion 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”, estableciendo una Legitimidad Activa amplia, para el
abogado del privado de libertad, sus parientes o cualquier otra persona en su

nombre.

Este Amparo tiene un doble objetivo, por un lado que el Juez examine la
legalidad de la privacion de libertad y, por otro, que examine las condiciones en
gue se encuentra el mismo. El primero de estos objetivos solo procede en aquellos
casos que la privacién de libertad no hubiere sido decretada por resolucién
judicial, ya que el inciso final contempla que en dichos casos su legalidad sélo
podra impugnarse por los medios procesales que correspondan; mientras que el
segundo objetivo, examinar las condiciones de la privacion de libertad, procede

tanto si dicha privacion es o no consecuencia de una resolucion judicial, o sea,

33



cuando una persona se encuentra detenida por resolucion judicial, bajo la medida
cautelar de prisibn preventiva o, lo que nos interesa, cumpliendo una pena

privativa de libertad.

Todo lo anterior, claro esta, es sin perjuicio de la eventual interposicién de

la Accion Constitucional de Amparo del articulo 21 de la Constitucion Politica.

Tanto la Cautela de Garantias como el Amparo ante el Juez de Garantia,
son las principales vias jurisdiccionales que utilizan los condenados y sus
abogados para reclamar ante los Tribunales de Justicia cuando se llevan a cabo
Traslados Activos gravosos para el interno o para exigir un Traslado Pasivo
cuando la Administracion Penitenciaria lo ha negado.

[lI.1.vii. Decreto Supremo 518 del Ministerio de Ju sticia que establece el
Reglamento de Establecimientos Penitenciarios.

Para analizar de mejor forma la normativa contenida en el Reglamento de
Establecimientos Penitenciarios dividiremos esta seccion en dos partes, la primera
referida a normas generales y la segunda se dedicara al estudio de ciertos

articulos que tienen relacion directa con el traslado de condenados.

[ll.1.vii.a) Normas Generales.
El articulo primero del Reglamento de Establecimientos Penitenciarios

(REP) basicamente lo que hace es establecer los fines perseguidos por la pena
privativa de libertad, al sefialar que la actividad penitenciaria tendra como “fin
primordial tanto la atencién, custodia y asistencia de detenidos, sujetos a prision
preventiva y condenados, como la accion educativa necesaria para la reinsercion

social de los sentenciados a penas privativas de libertad o sustitutivas de ellas”.

La diferenciacion que el texto hace, por un lado, de la atencién, custodia y
asistencia y, por otro, de la accion educativa necesaria para la reinsercion social,

se entiende puesto que los destinatarios de dichas acciones son diversos. Por un
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lado, tanto los detenidos, como las personas sujetas a prision preventiva y los
condenados, son objeto de atencion, custodia y asistencia por parte del personal
penitenciario, mientras que, por otro lado, la acciones tendientes a la reinserciéon
social solo se entienden destinadas para aquellas personas que efectivamente
han sido condenadas a una pena privativa de libertad y no para los detenidos o en

prision preventiva.

El Reglamento no establece diferencias jerarquicas entre los diversos fines
sefalados, luego, se entiende que confluyen en la pena privativa de libertad tanto
fines preventivo especiales positivos (de reinsercion), como fines preventivo

especiales negativos (de custodia).

En seguida, el REP establece que la condicion juridica del condenado es
idéntica a la de los ciudadanos libres (articulo 2), reforzando la idea de dignidad
humana de toda persona y de que los derechos de los reclusos so6lo se

encuentran limitados en los términos de la sentencia condenatoria y no mas alla.

Por su parte, el articulo 4 establece el blogue de legalidad, referido al
comienzo de este capitulo, dentro del cual se ha de desenvolver la actividad
penitenciaria, a saber, “la Constitucion, los Tratados Internacionales, las Leyes y
sus Reglamentos y las sentencias judiciales”. Aqui nuevamente encontramos una
remision directa a las normas de Derecho Internacional, tal y como ocurre en el
Caddigo Procesal Penal, en concordancia con el principio establecido en el articulo
5° inciso segundo de la Constitucion.

Todavia en términos generales y refiriéndose aun al fin de reinsercion
social, el articulo décimo del Reglamento establece los principios de acuerdo a los
cuales se han de organizar los Establecimientos Penitenciarios, asentando en su

letra b) “el desarrollo de actividades y acciones tendientes a la reinsercion social”.
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En el mismo sentido el articulo 24 sefiala que el “régimen penitenciario es el
conjunto de normas y medidas destinadas a (...) llevar a cabo las actividades y

acciones para la reinsercion social de los condenados.”

[11.1.vii.b) Normas particulares sobre traslados.
Los articulos comentados dicen relacion especificamente con lo expuesto

en el capitulo segundo cuando tratamos los fines que persigue la ejecucién de la
pena privativa de libertad, en el que llegamos a la conclusion de que el objeto de
esta es la reinsercion social del condenado y que dicha finalidad es la que ha de
guiar toda decision que incida en la ejecucion penal. Ahora revisaremos
particularmente dos articulos del Reglamento que regulan aspectos de importancia
respecto del Traslado mismo.

Por un lado, encontramos que el parrafo 6° del REP, dentro del Titulo
tercero referido a los derechos y obligaciones de los internos, regula lo que se
conoce como “régimen de visitas” clasificandolas en visitas ordinarias,

extraordinarias y especiales.

Actualmente es indiscutible que las visitas constituyen un elemento
fundamental para la reinsercion del condenado, puesto que ayuda a mantener las
relaciones con la sociedad extramuros por medio del contacto regular y directo con
sus familiares y amigos, lo que ayuda a contrarrestar el efecto desocializador de la

vida en prisién.*?

Dentro de este parrafo, en las “disposiciones comunes”, el inciso segundo
del articulo 53 dispone que “en resguardo del derecho de visitas, los condenados

deberan ser recluidos preferentemente cerca de su lugar habitual de residencia”.

Esta norma debe ser fundamental al momento de discutir y decidir el

traslado de un condenado de un Establecimiento Penitenciario a otro, puesto que,

2 SALINERO RATES, Maria Alicia. Ob. Cit. Pag. S@APICO BARBEITO, Ménica. Ob. Cit. Pag. 924 y
MARDONES V., Felipe y SALINERO RATES, Maria Alici@b. Cit. P4g.10
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si la ejecucion de la pena tiene como fin dltimo la reinsercion del condenado, y
para esta es esencial las visitas y el contacto con familiares y amigos fuera de
prision, se puede concluir que, por un lado, el Traslado Activo del condenado no
debe ser hecho a un Establecimiento Penitenciario distante del lugar de residencia
de su familia y, por otro, las solicitudes de Traslado Pasivo, si han de ser acogidas
cuando la fundamentacién de la misma es permitir que el interno este cerca de su
familia. Todo lo anterior se reafirma considerando que el REP reconoce
expresamente un “derecho” de visitas y que en virtud de este “derecho” se ordena
que el recluso deba estar en un Establecimiento Penal cercano a su lugar de

residencia.

Lo expuesto no varia por el hecho de que el mismo articulo relativice el
mandato dirigido a la autoridad penitenciaria utilizando la palabra
“preferentemente”. Esto ya que sélo en casos calificados, en que el nucleo familiar
viva en un lugar muy apartado sin un Establecimiento Penal cerca, el condenado
se encontrara recluido lejos de su familia. Ser4 sélo en casos calificados si
atendemos al hecho de que en Chile existen mas de 80 Establecimientos

Penitenciarios de diverso tipo, repartidos en todas sus regiones.

Este articulo, si bien no se refiere especificamente al traslado, si establece
un principio rector para determinar en qué lugar han de cumplir sus condenas los

reclusos.

Por otro lado tenemos la situacion regulada en el articulo 28 del
Reglamento, contenido dentro del Titulo segundo sobre Régimen Penitenciario,

siendo este el Unico traslado reglado expresamente en la legislacion chilena.

Esta disposicion sefiala que es facultad del Director Nacional, delegable en
el Director Regional respectivo, el disponer por resolucién fundada el traslado de
los condenados a “departamentos, modulos, pabellones o establecimientos
especiales, cuando la situacion del condenado haga necesaria la adopcion de
medidas dirigidas a garantizar la vida e integridad fisica o psiquica de las personas

y el orden y seguridad del recinto”.
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Ahora bien, sin perjuicio de que para este traslado se establecen diversos
requisitos de procedencia y un procedimiento previo estricto®®, cuyo
incumplimiento acarrea la nulidad del acto debiendo dejarse sin efecto el
traslado®, lo que importa aqui es el resultado que se busca: el trasladar a un

interno a un departamento, modulo, pabellén o establecimiento “especial”.

Debemos entender que cuando la norma se refiere a un moddulo o
establecimiento “especial”’, se esta refiiendo a un lugar que reune ciertas
caracteristicas especificas que lo diferencia de los médulos o establecimientos
comunes, en el que los niveles de seguridad son mayores con el fin de “garantizar
la vida, integridad fisica o psiquica de la persona y el orden y seguridad del

recinto”.

En otras palabras, la facultad reconocida en el articulo 28 procede
exclusivamente para el traslado de condenados a Establecimientos o Mddulos
“especiales” de los que se conocen comunmente como de “Alta Seguridad”.
Luego, si esta facultad se encuentra establecida para estos casos especiales, no
podria ser utilizada para trasladar a un interno de un Establecimiento Penitenciario
comun a otro Establecimiento Penitenciario también de régimen comun, por lo que
de fundarse un traslado de este tipo en este articulo, dicho traslado seria ilegal y
debiera ser dejado sin efecto, toda vez que existiria una desviacién de poder al

“3 En primer lugar, el acto administrativo que dispcel traslado ha de ser dictado por la autoridad
competente sefialada en el REP. Ademas, podemdsgdist2 tipos de requisitos copulativos de
procedencia: de presupuesto y de consecuenciaugeestos: Reincidencia, tipo de delito, reiteradas
infracciones al régimen disciplinario y requerim@nsanitarios. Consecuencias: peligre la vidaeghdad
fisica o psiquica de las personas o peligren eroodseguridad del recinto. Aparte del cumplimiedgestos
requisitos, se debe cumplir con el procedimientaldscido: debe existir un Informe Técnico previe e
haga cargo del cumplimiento de los requisitos sefts, recomendando el traslado; debe existir una
resolucion fundada (con motivos de hecho y Derecfug) ordene el traslado; la notificacion al intesio
mismo dia de la dictacion de la resolucion o a maédar al dia siguiente, pudiendo exigir copia ae |
resolucion; la revision obligatoria de la medidasgios 60, 90 y 120 dias y luego cada 6 meses. En:
MARDONES V., Felipe y SALINERO RATES, Maria Alici@b. Cit. Pp. 24-26

4 V. gr. La Excelentisima Corte Suprema, en la caRehN° 3813-2010, dejé sin efecto la resolucién
emitida por Gendarmeria de Chile que disponiaadlado de un interno desde el CP de los Andes a la
Seccion de Maxima Seguridad de la Unidad Espe@afita Seguridad (UEAS) de Santiago puesto que
carecia de los fundamentos que exige el articulbeR&eglamento, en particular, se habia omitidaferme
Técnico previo.
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ejercerse una potestad para satisfacer un interés publico distinto del previsto por la

norma.*®®

Con todo, en el caso de que, cumpliéndose los requisitos de procedencia y
el procedimiento reglado en el articulo 28, se resuelva el traslado de un
condenado a un establecimiento especial, la eleccion de dicho establecimiento no
puede ser en caso alguno arbitrario, sino que, muy por el contrario, se ha de
escoger tomando en consideracion el principio rector de la ejecucion de la pena,
cual es la resocializacion del condenado y si, como dijimos antes, las visitas y el
contacto con el mundo extramuros, es fundamental para lograr la resocializacion
(o evitar al menos la desocializacion) este establecimiento especial ha de estar

también cerca del lugar de residencia de la familia del interno.*®

Ahora bien, relacionado con el tema que se vera en un capitulo posterior -la
utilizacibn del traslado como sancién encubierta- el Reglamento de
Establecimientos Penitenciarios regula en su Titulo Cuarto el Régimen
Disciplinario dentro de los penales, estableciendo faltas de diversa gravedad en
los articulos 78, 79 y 80 y enumerando taxativamente sus correspondientes

sanciones en el articulo 81.

Este articulo en ningun caso habilita a la Administracion Penitenciaria para
utilizar el traslado como sancion por faltas al régimen disciplinario. Es mas, el
articulo 90 establece una prohibicion expresa al sefialar que “bajo ninguna
circunstancia podran aplicarse castigos diversos a los sefalados en el
Reglamento”. Luego, todo traslado cuya motivacion sea sancionar faltas

cometidas por los internos seria lisa y llanamente ilegal.

45 CORDERO Q. Eduardo. “El control jurisdiccional kdeactividad de la administracién penitenciaria™ En
Centro de Documentacion Defensoria Penal Publizacttina Procesal Penal 2009” Santiago, 2010. Py. 9
96

V. gr. Si se resuelve trasladar a un interno (dayailia vive en Santiago) desde el Centro de Dzfen
Preventiva de Puente Alto en virtud del articulo @8&e no debe ser trasladado al Centro de Cunepitmi
Penitenciario de Alto Bonito en Puerto Montt —dongdaste un Modulo de alta seguridad- sino que
preferentemente ha de ser trasladado a un lugears®ra su residencia, como puede ser, por ejeraplo,
Unidad Especial de Alta Seguridad (UEAS) de Santiag
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I11.2. Normativa Internacional.

Constatada la escasa preocupacion de nuestro Ordenamiento Juridico
interno respecto de la situacion de las personas privadas de libertad y el como la
ejecucion de la pena privativa de libertad se encuentra regulada basicamente en
una norma de caracter reglamentario, corresponde ahora analizar qué es lo que

dicen al respecto diversos instrumentos internacionales aplicables en nuestro pais.

Es asi como en la normativa internacional encontramos diversos Tratados y
Resoluciones referidos a Derechos Humanos en general y también, en particular,
a los Derechos Humanos de aquellas personas privadas de libertad, que

pasaremos a revisar a continuacion.

.2.1. Declaracion Universal de Derechos Humanos.
Adoptada y proclamada por la Resolucion de la Asamblea General 217 A

(iii) del 10 de diciembre de 1948.*

El articulo 2 de esta Declaracion establece que toda persona tiene todos los
derechos vy libertades proclamadas en ella, “sin distincion alguna de raza, color,
sexo, idioma, religién, opinién politica o de otra indole, origen nacional o social,
posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social”. O sea, todos los
derechos contenidos en la Declaracion han de ser respetados y garantizados para
todas las personas, independiente de si estos han sido 0 no condenados a cumplir

penas privativas de libertad.

En seguida, el articulo 5 ordena que “nadie serd sometido a torturas ni
penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes”, quedando incluidos dentro de

esta proteccion los condenados a penas privadas de libertad.

“" Disponible en linea: http://www.acnur.org/t3/fitlain/scripts/doc.php?file=biblioteca/pdf/0013
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Por su parte, el articulo 16 sefiala que “la familia es el elemento natural y
fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccién de la sociedad y del
Estado”, encontrando aqui la idea basica que subyace a la declaracion del articulo

1° de nuestra Carta Fundamental, referida en la seccién anterior.

[ll.2.ii.  Pacto Internacional de Derechos Civilesy  Politicos.
Adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea

General de Naciones Unidas en su Resolucién 2200 A (XXI) del 16 de diciembre
de 1966."°

El Pacto, en su articulo 2 vuelve a reafirmar la titularidad de los derechos y
garantias contenidas él para todas las personas, estableciendo la obligacién de los
Estados Parte de respetar y garantizarlos para todos los individuos, sin distincién
alguna, mientras que el articulo 7 se refiere también a la prohibicion de someter a
cualquier persona “a torturas ni a penas o0 tratos crueles, inhumanos o

degradantes”.

En particular, el articulo 10.1 sefiala que “toda persona privada de libertad
sera tratada humanamente y con el respeto debido a la dignidad inherente al ser
humano”, mientras que el 10.3 dispone que “el régimen penitenciario consistira en
un tratamiento cuya finalidad esencial sera la reforma y readaptacion social de los
penados.” De esta forma se reafirma la dignidad de las personas privadas de
libertad, inherente a todo ser humano y la finalidad preventivo especial positiva
gue han de perseguir las penas privativas de libertad, con el objeto de alcanzar la

reinserciéon del condenado.

Por ultimo, el articulo el articulo 23.1 sefiala nuevamente que “la familia es
el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccion

de la sociedad y del Estado”.

“8 Disponible en linea: http://wwwz2.ohchr.org/spafiesi/ccpr.htm
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[1.2.iii.  Convencion Americana sobre Derechos Huma  nos.
Suscrita en San José de Costa Rica el 22 de noviembre de 1969, en la

Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos.*

El articulo 1 de la Convencién reafirma, al igual que los instrumentos
internacionales anteriores, la obligacion de los Estados de respetar y de garantizar
el ejercicio de los derechos y libertades en ella reconocidas a todas las personas,

sin distincion alguna.

El articulo 5 sefiala en su inciso 2 que “nadie debe ser sometido a torturas
ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes” y que “toda persona
privada de libertad sera tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al ser

humano”.

A su vez, el inciso 3 establece que “la pena no puede trascender de la
persona del delincuente”, lo que ocurriria cuando los efectos perniciosos de esta
afectaran también de forma negativa a su familia, que es lo que en la practica
ocurre cuando el condenado es trasladado a un lugar alejado de esta,

imposibilitando la comunicacion e interaccion directa y regular entre ellos.

El inciso sexto de este articulo vuelve a reafirmar la finalidad preventivo
especial positiva que han de perseguir las penas privativas de libertad al sefalar
qgue “las penas privativas de libertad tendran como finalidad esencial la reforma y

la readaptacion social de los condenados”.

El articulo 8 de la Convencion establece lo que se conoce como garantias
judiciales, estableciendo, entre otros, el derecho a ser oido por un tribunal dentro
de un plazo razonable, el principio de presunciéon de inocencia, el derecho a un
intérprete, el derecho a la defensa, el derecho a recurrir en contra de la resolucion
final, etc. En el ambito regional se considera que este articulo le da contenido al
principio general del Debido Proceso y que no solo se aplica en procedimientos
judiciales propiamente tales, sino que a todo procedimiento sancionatorio por

“9 Disponible en linea: http://www.oas.org/es/cidhideto/Basicos/convencion.asp

42



medio del cual se ejerza el ius puniendi estatal, como cuando la administraciéon

Penitenciaria impone una sancién a un interno.>

Por su parte, el articulo 17.1 establece, al igual que los instrumentos
internacionales referidos, que “la familia es el elemento natural y fundamental de la

sociedad y debe ser protegida por la sociedad y el Estado”.

Por ultimo, el articulo 25.1 sefiala que “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 Convencion,
aun cuando tal violacion sea cometida por personas que actien en ejercicio de
sus funciones oficiales”, como serian nuestras Acciones Constitucionales de
Amparo y Proteccién y el Amparo ante el Juez de Garantia y la Cautela de

Garantias reconocidas en el C6digo Procesal Penal.>

[ll.2.iv.  Convencién contra la Tortura y Otros Trat o0s o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes.

Adoptada y abierta a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea
General de Naciones Unidas en su resolucion 39/46, de 10 de diciembre de
1984.%2

0 CORTE Interamericana de Derechos Humanos. Cabaral Constitucional Vs. Perd. Sentencia 31 enero
2001 Parrafo 69 [En Linea]

<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulosi&e 71_esp.pdf> [Consulta 20 Noviembre 2012]; CEBRT
Interamericana de Derechos Humanos. Caso lvchersBrim Vs. Perl. Sentencia 6 de Febrero 2001.fBarra
104. [En Linea]

<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulosi€&e 74_esp.pdf> [Consulta 20 Noviembre 2012]

*1 De todas formas, se ha sostenido que el artidulde2nuestra Constitucién Politica seria violatdgoesta
disposicion al limitar la Accién de Proteccion artds derechos sefialados taxativamente y al neropidrio
para todos los “derechos fundamentales reconogidok Constitucion, las leyes o la presente Cocideri

>2 Disponible en linea: http://www2.ohchr.org/spafisshi/cat.htm
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Su articulo primero sefiala que para “los efectos de la presente Convencion,
se entenderd por el término "tortura" todo acto por el cual se inflija
intencionadamente a una persona dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos o
mentales, con el fin de obtener de ella o de un tercero informacion o una
confesion, de castigarla por un acto que haya cometido, o se sospeche que ha
cometido, o de intimidar o coaccionar a esa persona 0 a otras, o por cualquier
razon basada en cualquier tipo de discriminacion, cuando dichos dolores o
sufrimientos sean infligidos por un funcionario publico u otra persona en el
ejercicio de funciones publicas, a instigacidon suya, o con su consentimiento o

aquiescencia”.

Por otro lado, el articulo 16: “Todo Estado Parte se comprometera a prohibir
en cualquier territorio bajo su jurisdiccion otros actos que constituyan tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes y que no lleguen a ser tortura tal como
se define en el articulo 1, cuando esos actos sean cometidos por un funcionario
publico u otra persona que actiue en el ejercicio de funciones oficiales, o por

instigacion o con el consentimiento o la aquiescencia de tal funcionario o persona”.

En el entendido de que un traslado puede ser un acto lesivo de derechos
tanto del propio condenado como se familia, podriamos considerar que el Traslado
Gravoso de un condenado podria ser considerado como tortura o, a lo menos,
constituir una especie de trato inhumano, cruel o degradante, especialmente en
aguellos caso en que el condenado se ve sometido a reiterados Traslados Activos

de forma constante.>?

.2.v. Convencién Interamericana para preveniry  sancionar la tortura.
Adoptada por la Asamblea General en Cartagena de Indias, el 9 de

diciembre de 1985.%*

> MESTRIN, Marfa Fernanda. “Los Traslados como rasdtry los silencios como permiso” y MADINA,
Marcelo. “Hacia un mayor activismo judicial” EEGOMITE contra la Tortura “El sistema de la craldV.
Informe Anual 2007-2008 sobre violaciones a losedeos humanos en los lugares de detencion de la
Provincia de Buenos Aires” 2009. Pag. 148 y 15Plada, Argentina.

> Disponible en linea: http://www.oas.org/es/cidhfieto/Basicos/tortura.asp
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En el ambito regional americano también existe un instrumento
internacional cuyo objetivo es el prevenir y sancionar la tortura y que contiene

ciertas normas especificas respecto de las personas privadas de libertad.

Es asi como el articulo 2 sefiala “se entendera por tortura todo acto
realizado intencionalmente por el cual se infljan a una persona penas o
sufrimientos fisicos o mentales, con fines de investigacion criminal, como medio
intimidatorio, como castigo personal, como medida preventiva, como pena 0 con
cualquier otro fin. Se entendera también como tortura la aplicacion sobre una
persona de métodos tendientes a anular la personalidad de la victima o a disminuir

su capacidad fisica 0 mental, aunque no causen dolor fisico o0 angustia psiquica”.

Por su parte, el articulo 5 en su inciso segundo establece que “ni la
peligrosidad del detenido o penado, ni la inseguridad del establecimiento

carcelario o penitenciario pueden justificar la tortura”.

Finalmente, el articulo 7 dispone que “los Estados partes tomaran medidas
para que, en el adiestramiento de agentes de la policia y de otros funcionarios
publicos responsables de la custodia de las personas privadas de su libertad,
provisional o definitivamente, en los interrogatorios, detenciones o arrestos, se

ponga especial énfasis en la prohibicion del empleo de la tortura”.

[ll.2.vi.  Convencion sobre los Derechos del nifio.
Adoptada y abierta a la firma y ratificacion por la Asamblea General en su

resolucion 44/25, de 20 de noviembre de 1989.%°

Toda vez que, como se expuso, con los Traslados no sélo se afectan los
derechos del propio condenado, sino también los de su familia, debemos tener
presentes aquellas normas internacionales que se refieren a la proteccion de los
nifos, que, por el hecho de estar su padre o madre privado de libertad, no han de

ser privados del derecho a mantener una relacion directa y regular con ellos.

* Disponible en linea: http://www.acnur.org/t3/fiteain/scripts/doc.php?file=biblioteca/pdf/0021
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Sefala el articulo tercero que “en todas las medidas concernientes a los
nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los
tribunales, las autoridades administrativas o los dérganos legislativos, una
consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio”. Este
ha de ser un criterio fundamental al momento de resolverse sobre alguna cuestion
gue incida en la ejecucion de la pena privativa de libertad, que pudiere afectar a
los hijos o hijas del condenado.

Por su parte, el articulo 9.1 establece un principio general al sefalar que
“los Estados Partes velaran por que el nifio no sea separado de sus padres contra
la voluntad de éstos (...)".

Respecto del derecho a mantener una relacion directa y regular, el inciso
tercer de este articulo dispone que “los Estados Partes respetaran el derecho del
nifio que esté separado de uno o de ambos padres a mantener relaciones
personales y contacto directo con ambos padres de modo regular, salvo si ello es
contrario al interés superior del nifio.” Esta garantia perderia toda eficacia cuando
el padre o madre que se encuentra privado de libertad es trasladado a un lugar
alejado de la residencia del hijo o hija, haciendo excesivamente oneroso el
traslado a visitarlo.

Ahora bien, referido especificamente a la informacion que se ha de
proporcionar cuando el padre o madre es separado del nifio por encontrarse
privado de libertad, el articulo inciso cuarto sefiala que “cuando esa separacion
sea resultado de una medida adoptada por un Estado Parte, como la detencion, el
encarcelamiento (...) el Estado Parte proporcionara, cuando se le pida, a los
padres, al nifio o, si procede, a otro familiar, informacion béasica acerca del
paradero del familiar o familiares ausentes, a no ser que ello resultase perjudicial
para el bienestar del nifio”.
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[1l.2.vii. Reglas minimas para el tratamiento de lo s reclusos.
Adoptadas por el Primer Congreso de las Naciones Unidas sobre

Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en Ginebra en
1955, y aprobadas por el Consejo Econdmico y Social en sus resoluciones 663C
(XXIV) de 31 de julio de 1957 y 2076 (LXII) de 13 de mayo de 1977.%°

Estas Reglas Minimas, en sus Principios Rectores sefialan, articulo 57, que
“la prision y las demas medidas cuyo efecto es separar a un delincuente del
mundo exterior son aflictivas por el hecho mismo de que despojan al individuo de
su derecho a disponer de su persona al privarle de su libertad. Por lo tanto, a
reserva de las medidas de separacion justificadas o del mantenimiento de la
disciplina, el sistema penitenciario no debe agravar los sufrimientos inherentes a
tal situacion.” Mientras que en el articulo 60 se establece que “el régimen del
establecimiento debe tratar de reducir las diferencias que puedan existir entre la
vida en prision y la vida libre (...)”. En relacion con la finalidad que han de
perseguir las penas privativas de libertad, el articulo 65 ordena que “el tratamiento
de los condenados a una pena o medida privativa de libertad debe tener por
objeto, en tanto que la duracion de la condena lo permita, inculcarles la voluntad
de vivir conforme a la ley, mantenerse con el producto de su trabajo, y crear en

ellos la aptitud para hacerlo”.

Con el objeto de minimizar las diferencias entre la vida en prisién y la vida
libre y para evitar en la medida de lo posible el efecto desocializador de la prision
se sefiala en el articulo 37 que “los reclusos estaran autorizados para comunicarse
periddicamente, bajo la debida vigilancia, con su familiar y con amigos de buena
reputacion, tanto por correspondencia como mediante visitas”, mientras que el
articulo 79 establece que “se velara particularmente por el mantenimiento y el

mejoramiento de las relaciones entre el recluso y su familia”.

*% Disponible en linea: http://www.acnur.org/t3/fitemin/scripts/doc.php?file=biblioteca/pdf/1903
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Si bien las “Reglas Minimas” titulan un articulo especifico como “Traslado
de los reclusos”, este se refiere mas bien, como expusimos en la primera parte de
este trabajo, a la conduccion del condenado y no al traslado propiamente tal. Asi,
dispone el articulo 45: “Traslado de reclusos: 1) Cuando los reclusos son
conducidos a un establecimiento o trasladados a otro, se tratara de exponerlos al
publico lo menos posible y se tomaran disposiciones para protegerlos de los
insultos, de la curiosidad del publico y para impedir toda clase de publicidad. 2)
Debera prohibirse el transporte de los reclusos en malas condiciones de
ventilacion o de luz o por cualquier medio que les impongan un sufrimiento fisico.
3) El traslado de los reclusos se hard a expensas de la administracién y en
condiciones de igualdad para todos.” Por su parte, el articulo 44.3 establece que
“todo recluso tendra derecho a comunicar inmediatamente a su familia su

detencion o su traslado a otro establecimiento”.

Por otra parte, las “Reglas Minimas” también regulan lo referente con la
disciplina interna de los Establecimientos Penitenciarios y la aplicacion de
sanciones. En lo que a este trabajo respecta, de importancia es lo dispuesto en el
articulo 29: “La ley o el reglamento dictado por autoridad administrativa
competente determinara en cada caso: a) La conducta que constituye una
infraccion disciplinaria; b) El caracter y la duracion de las sanciones disciplinarias
que se puedan aplicar; ¢) Cuél ha de ser la autoridad competente para pronunciar
esas sanciones”, mientras que el articulo 30.1 establece que el “recluso sélo podra
ser sancionado conforme a las prescripciones de la ley o reglamento, sin que
pueda serlo nunca dos veces por la misma infraccion”. De esta forma se intenta
dar forma concreta al principio de tipicidad, tanto de la conducta como de la
sancion aplicable, las cuales han de estar previamente establecidas en la ley o
reglamento. Es asi que, de acuerdo a este instrumento internacional y a lo
dispuesto expresamente por el REP, seria ilegal todo traslado dispuesto por
Gendarmeria de Chile cuando fuere motivado por una infraccion del condenado al
régimen disciplinario interno, toda vez que el traslado no se contempla

expresamente como una sancion disciplinaria.
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[ll.2.viii. Conjunto de Principios para la protecci  0n de todas las personas
sometidas a cualquier forma de detencion o prision.

Adoptada por la Asamblea General en su Resolucion 43/173 del 9 de
diciembre de 1988.%"

Referido a la obligacion de notificar a los familiares del condenado sobre su
traslado de Establecimiento Penitenciario, el Principio 16 establece que
“prontamente después de su arresto y después de cada traslado de un lugar de
detencion o prision a otro, la persona detenida o presa tendra derecho a notificar,
0 a pedir que la autoridad competente notifique, a su familia o a otras personas
idéneas que él designe, su arresto, detencién o prision o su traslado y el lugar en

gue se encuentra bajo custodia”.

Por su parte, en relacion con el “Derecho de Visitas”, el Principio 19 sefiala
gue “toda persona detenida o presa tendra el derecho de ser visitada, en particular
por sus familiares, y de tener correspondencia con ellos (...)", mientras que el
Principio 20, en resguardo de este Derecho, establece que si el detenido o preso
lo solicita, debera ser “mantenido en lo posible en un lugar de detencion o prision

situado a una distancia razonable de su lugar de residencia habitual”.

[ll.2.ix.  Principios y Buenas Précticas sobre la pr  oteccidn de las personas
privadas de libertad en las Américas.

Documento aprobado por la Comision por su Resolucién 1/08 de marzo de
2008.%®

En el Preambulo de este documento la Comision viene a reafirmar las
consideraciones contenidas en los articulos 5.6 del Pacto de San José y el 10.3
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, sefialando que “las penas
privativas de libertad tendran como finalidad esencial la reforma, la readaptacion

>’ Disponible en linea: http://www.acnur.org/t3/fiteain/scripts/doc.php?file=biblioteca/pdf/1901
%8 Disponible en linea: http://www.oas.org/es/cidhiaeto/Basicos/PrincipiosPPL.asp
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social y la rehabilitacion personal de los condenados; la resocializacion y

reintegracion familiar; asi como la proteccion de las victimas y de la sociedad”.

El Principio IX, que en su punto 4 se refiere especificamente a los traslados,
establece que “ los traslados de las personas privadas de libertad deberan ser
autorizados y supervisados por autoridades competentes, quienes respetaran, en
toda circunstancia, la dignidad y los derechos fundamentales, y tomaran en
cuenta la necesidad de las personas de estar privadas de libertad en lugares
proximos o cercanos a su familia, a su comunidad, al defensor o representante
legal, y al tribunal de justicia u otro érgano del Estado que conozca su caso”,
reconociendo de forma explicita la necesidad del condenado de estar cerca de su
familia y el deber de la Administracion de considerar esta variable al determinar el

lugar donde una persona ha de cumplir su condena.

Por su parte, el inciso segundo de esta disposicion establece, por un lado,
que “los traslados no se deberan practicar con la intencién de castigar, reprimir o
discriminar a las personas privadas de libertad, a sus familiares o representantes”
-prohibiéndole a la Administracién Penitenciaria utilizar el traslado como forma de
castigo o amedrentamiento de los condenados o sus familiares- y, por otro, que
“no se podran realizar en condiciones que les ocasionen sufrimientos fisicos o
mentales, en forma humillante o que propicien la exhibicion publica”, previendo las
condiciones basicas en las que se debe llevar a cabo la “conduccion” del

condenado.

Relacionado con lo anterior, el Principio XVIII, “Contacto con el mundo
exterior”, sefiala que las personas privadas de libertad tendran derecho a recibir y
enviar correspondencia y “a mantener contacto personal y directo, mediante visitas
periddicas, con sus familiares, representantes legales, y con otras personas,
especialmente con sus padre, hijos e hijas, y con sus respectivas parejas.” De esta
forma se busca minimizar los efectos perniciosos que genera la prisionizacion, por

medio del mantenimiento y refuerzo de las relaciones con el mundo extramuros.
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En el mismo sentido, el inciso segundo de este Principio establece el derecho de
los internos de “estar informados respecto de los acontecimientos del mundo

exterior por los medios de comunicacién”.

En lo que respecta a las sanciones disciplinarias que se puedan imponer a
los internos, el Principio XXII, referido al “Régimen Disciplinario”, sefiala que tanto
las sanciones como el procedimiento disciplinario han de estar “sujetas al control
judicial y previamente establecidas en las leyes™®, debiendo cefiirse “a los
principios del debido proceso legal, respetando los derechos humanos y las
garantias basicas reconocidas por el Derecho Internacional de los Derechos

Humanos”.

Por ultimo, los “Principios y Buenas Préacticas”, establecen como un
Principio General el control jurisdiccional de la ejecucion de la pena, sefialando
que “el control de legalidad de los actos de la administracion publica que afecten o
pudieren afectar derechos, garantias o beneficios reconocidos a favor de las
personas privadas de libertad (...) debera ser periddico y estar a cargo de jueces y

tribunales competentes, independientes e imparciales”.

I11.3. Conclusiones.

Luego de revisar la normativa nacional e internacional que regula la pena
privativa de libertad en general y los traslados de los condenados, en particular,

podemos hacer ciertas afirmaciones.

En primer lugar, que es la normativa internacional la que se preocupa
mayormente de resguardar los derechos de las personas privadas de libertad, a

diferencia de lo que ocurre con el derecho interno chileno, en el que no existe

%9 El hecho de que en Chile no se respete el prinaipi legalidad en la ejecucién de la pena y que las
sanciones disciplinarias de que pueden ser olgstprivados de libertad, no se encuentren contsmdaina
Ley sino simplemente en una norma reglamentarianes realidad, lamentable por cierto, pero que no
compete discutir en este trabajo.

51



mayor preocupacion por este colectivo y en que el principal cuerpo normativo que
regula la pena privativa de libertad esta entregada a una norma reglamentaria
dictada por una autoridad administrativa.

En segundo lugar, si ya es escasa la normativa interna relacionada con la
proteccion de los derechos fundamentales de los reclusos, lo son aun mas
aguellas normas que se refieran especificamente al traslado, encontrando en el
Ordenamiento Juridico chileno sb6lo un par de normas especificas, a saber: el
articulo 6 numeral 12 de la Ley Organica Constitucional de Gendarmeria de Chile

y los articulos 28 y 53 del Reglamento de Establecimientos Penitenciarios.

Por otro lado, la normativa referida especificamente al traslado de los
internos establecen ciertos principios basicos, a saber, que el condenado debe
estar recluido en un lugar cercano a su familia para el resguardo de su derecho a
visitas, que los traslados no deben ser decididos de forma arbitraria o con la
intencion de castigar al condenado, que deben ser notificados inmediatamente a
sus familiares y que la actuacion de la Administracion debe estar sujeta a control

jurisdiccional.

Por ultimo, tanto la normativa nacional e internacional reconocen a la familia
como un elemento fundamental de la sociedad, estableciendo una obligacién
positiva para el estado tendiente a su proteccion y fortalecimiento.

A todo esto se le ha de agregar el principio basico, reconocido nacional e
internacionalmente, de la resocializacion del condenado como fin orientador de la
ejecucion de la pena privativa de libertad, por lo que toda decisién que incida en
esta debe ser evaluada en cuanto a su oportunidad o conveniencia, de acuerdo a

dicho estandar.
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CAPITULO IV. TRASLADO COMO AFECTACION DE DERECHOS

El objeto de este capitulo es evidenciar que en toda decision respecto del
traslado de un interno, tanto cuando se trata de un Traslado Activo ordenado por
la Administraciébn como cuando se desestima la solicitud del propio interno de ser
trasladado, pueden eventualmente vulnerar derechos del condenado y su familia y

gue no se trata, por el contrario, de una decision inocua en cuanto a sus efectos.

IV.1. Concepcion tradicional del traslado como deci  sion inocua.

La etapa de la ejecucion de la pena es el aspecto del Derecho Penal que ha
sido mas descuidado por parte de la ciencia juridica y de los operadores de
justicia. Esto se debe, en parte, al entendimiento que tienen los diversos actores
del proceso penal de que, al finalizar el juicio con la ejecutoriedad de la sentencia
definitiva, se les acaba su trabajo. El Ministerio Publico cumplié su cometido, pues
logro la condena, el Defensor hizo su trabajo y presento la mejor defensa posible,
aungque no haya logrado la absolucién y el Tribunal, por ultimo, ha cumplido la
funcion que le otorga la Ley en el sentido de resolver los conflictos de relevancia
juridico-penal que se le presenten emitiendo un juicio por medio de la sentencia
definitiva. Si bien la ejecucidon de la sentencia es una funcidn entregada
constitucionalmente a los Tribunales de Justicia creados por Ley, es un 6rgano
administrativo el que se encarga en la practica de llevar a cabo dicha ejecuciéon y
por esto pareciera ser que el ambito de la prision es un terreno en el cual

Gendarmeria de Chile puede actuar a placer.®®

Es a consecuencia de la concepcion resefiada mas arriba que los traslados

de los condenados de un Establecimiento Penitenciario a otro se han considerado

% FOUCAULT, Michel. Ob. cit. Pag. 273: “(...) sobredp, el aislamiento de los condenados garantiza que
se pueda ejercer sobre ellos, con el maximo desitad, un poder que no sera contrarrestado pgunan
otra influencia.”
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tradicionalmente como una potestad discrecional de Gendarmeria que seria ajena
al control jurisdiccional por parte de los Tribunales de Justicia y que, dado que se
da en un contexto de ejercicio de una potestad legal y, supuestamente, en el
cumplimiento de las funciones que la Ley le otorga al 6rgano, se trataria también

de una decisién inocua.

Esto ultimo es fundamental, puesto que se considera que, en atencion a
gque se esta ejerciendo una potestad discrecional entregada por Ley a
Gendarmeria y que su ejercicio es “para el mejor funcionamiento del Servicio”,
esta decision no tendria efectos perniciosos para el condenado objeto del traslado
0 que, a lo menos, dichas “externalidades negativas” serian inherentes a su

condicion de privado de libertad.

IV.2. Traslado como afectacion de Derechos

El razonamiento anterior es equivocado puesto que, como dijimos al
comienzo de este trabajo, tanto los Traslados Activos, como las denegaciones de
las solicitudes de Traslados Pasivos, pueden en la practica traer como
consecuencia la vulneracién de Derechos tanto de las personas privadas de
libertad, como de sus familiares.

Es asi como un autor, previniendo respecto del peligro existente en el
ejercicio de potestades discrecionales entregadas por Ley a Gendarmeria, afirma
gue “la arbitrariedad justificada en el ejercicio de supuestas potestades
discrecionales no es sino la justificacion de lo antijuridico, pues todo lo arbitrario es

ilegal y contrario a Derecho”.®*

IV.2.i. Traslado Pasivo como medida de seguridad.
Respecto del Traslado Pasivo, nos referiremos a un caso tipico en el que

los penados solicitan a la Administracion Penitenciaria, o directamente a

®1 CORDERO Q. Eduardo. Ob. Cit. P4g. 91
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Tribunales, ser trasladados de Establecimientos Penitenciarios, cuando su vida y/o
integridad fisica se encuentran en peligro al haber sido objeto de amenazas o
agresiones de otros internos. Esta situacion es bastante recurrente en la realidad
carcelaria chilena en que se viven situaciones de violencia continua por diversas
razones, como puede ser, la existencia de rencillas entre los internos previas a su
situacion de privados de libertad, las acusaciones de ser “sapos” o “informantes”
de Gendarmeria, las disputas por el control de ciertos lugares preciados dentro del

penal®

, entre muchos otros, requiriéndose en estos casos la adopcion de
medidas de seguridad a favor de ciertos condenados, pudiendo concretarse por
medio del traslado del condenado afectado a otro Establecimiento Penitenciario en

que su vida no corra peligro.

La amenaza a la vida y/o integridad fisica no soOlo se refiere a los
condenados sino que, en ciertos casos, también alcanza a sus amigos y familiares
gue los van a visitar en el Penal, siendo estos agredidos por otros internos y sus
familiares en la “sala” de visitas®®, lo que, a su vez, también justificaria la adopcién

de medidas de seguridad, como puede ser el traslado del condenado.

En casos como los descritos, y considerando que Gendarmeria de Chile es
el 6rgano encargado de velar por la vida e integridad de los internos®, no debieran
existir obstaculos para que, cuando el condenado solicita ser trasladado, esto se
concrete con la mayor celeridad posible, con el objeto de salvaguardar su persona.
En el caso de que la Administracion Penitenciaria, ante una situacion como esta,
denegase el traslado, los Tribunales de Justicia, en su funcion de garantes de los
derechos fundamentales de las personas privadas de libertad y como contralor del

actuar penitenciario, deberia poner remedio a la situacion, ordenando a

%2 En el caso del incendio en la Carcel de San Mjgieslacuerdo al relato de los internos sobreviegria
pelea que luego devino en incendio y tragedia,at®i& ocasionado, en parte, por la intencion denalg
internos de hacerse con el control de la “piezeathdel ala sur del cuarto piso de la torre cinco.

% En la causa RUC N° 0600172623-2 el condenado tstidaamenazado y agredido por otros internos por
problemas que arrastrarian desde “la calle”. Ponitmo su familia (esposa e hija) fue amenazada sala

de visitas y luego agredida fuera del Penal, rasdti muerta una hija menor de edad que habia cawur
ese dia a visitar a su padre.

® Articulo 6 inciso tercero REP: “La Administraciétenitenciaria velara por la vida, integridad y dadie

los internos (...)"
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Gendarmeria de Chile proceder al traslado del condenado en atencion a las

amenazas y/o agresiones sufridas.

IV.2.ii.  Traslados y la importancia de las visitas familiares.
Por otro lado, respecto de los Traslados Activos, cuando el condenado es

llevado a un Establecimiento Penitenciario alejado del lugar de residencia de su
familia y amigos se dificulta el mantenimiento de los lazos afectivos de los
condenados con las personas que se encuentran fuera de la prision, toda vez que
la relacion directa y regular con estos por medio de las visitas se vuelve en ciertos
casos extremadamente onerosa de soportar para la familia del condenado. Esto
cobra aun mayor importancia si consideramos que, por lo general, el sistema
penal opera preferentemente sobre personas en situacion de vulnerabilidad social

y econémica.

Como dijimos anteriormente, el mantenimiento de estos lazos por medio de
las visitas es vital para lograr el objetivo resocializador que la pena se impone, o al
menos para evitar la desocializacion consecuencia de los efectos perniciosos que

la prision tiene sobre la persona del condenado.

La importancia de las visitas dice relacion, por un lado, con el suministro
qgue los familiares y amigos hacen de los elementos basicos para vivir privado de
libertad, como son vestimentas, Utiles de aseo, ocio, alimentos, etc. y, por otro
lado, a la importancia emocional que tiene para el condenado el contacto con
personas que se encuentran en libertad, el que opera como sostén emocional del

interno.

En este sentido, se afirma que las “visitas constituyen un puente hacia el
exterior y cobran un valor social y afectivo sobredimensionado en el encierro (...)
el preso recobra la identidad de marido, padre, amigo, hijo que le permite
sostenerse como sujeto personalizado en vinculos que ha elegido y constituyen su

historia personal (...) asi el preso se convierte en un “otro” significativo para
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quienes asf lo reconocen™®®

. “La sencillez aparente de poder escuchar un relato
gue no tenga que ver con la prision, las ocurrencias de los nifios, las tristezas de
los adultos, los proyectos, las novedades, las transformaciones del mundo exterior
que se pueden entrever gracias a las palabras de un “otro” externo, son

166

negadas™ cuando el traslado implica la imposibilidad de que los familiares o

amigos puedan visitar al detenido.

Las visitas y el contacto con el mundo extramuros son de tal relevancia que
un estudio de la Organizacion Mundial de la Salud ha sostenido que uno de los
factores que aumentan el riesgo de que los condenados recurran al suicidio es la

ausencia de apoyo familiar y social.®’

Visto lo expuesto, queda claro que, atendida la tremenda importancia que
para el privado de libertad reviste la posibilidad de mantener un contacto directo y
regular con sus familiares y amigos por medio de las visitas -y considerando
ademas que estas son fundamentales para la resocializacién del penado- los
traslados de los internos han de tender siempre al mantenimiento y fortalecimiento
de dichas relaciones y no, por el contrario, al alejamiento del penado de su ndcleo

familiar y social con la consecuente disminucién de visitas.

Esta ultima afirmacién, de que las visitas disminuyen cuando el penado se
encuentra recluido lejos de su familia, no ha sido documentada empiricamente en
nuestra realidad carcelaria, sin embargo, existen estudios en otros paises que nos

presentan cifras bastante ilustrativas.

5 DEFENSORIA del Pueblo de la Provincia de Santa‘éorme sobre la situacién penitenciaria en Santa
Fe”. Citado en EDWARDS, Carlos Enrique, “Régimen gjecucion de la pena privativa de la libertad”
Editorial Astrea 1997, Buenos Aires. Pag. 181

% POLO RIVERA, Jesls Davidtfl. “Realidades disparatadas del sistema carcelamoanélisis de los
traslados en Colombia” Pag. 19 [En Linea]
http://aprendeenlinea.udea.edu.co/revistas/indpxdeinypol/article/viewFile/11542/10616 [Consulta: 8 2
Agosto 2012]

®’ORGANIZACION Mundial de la Salud (OMS), “Prevencidiel suicidio en cérceles y prisiones” 2007
Pag. 12 y 16. [En linea]
<http://www.who.int/mental_health/prevention/suifdesource_jails_prisons_update_spanish.pdf> [CGansu
7 Noviembre 2012]
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En un estudio realizado en Espafa se afirma que existe una relacion lineal
entre la distancia del domicilio familiar y el lugar de reclusion, por un lado, y las
visitas recibidas por el condenado, por otro. En dicho trabajo se muestra como el
porcentaje de reclusos que recibe visitas cuando la carcel estd ubicada en la
misma ciudad en la que reside la familia es de un 89-90%, el cual cae
drasticamente a un 53% cuando el condenado esta en una cércel fuera de la
provincia de su domicilio®®. La situacién anterior se agrava con el hecho de que en
Espafia un 83% de los internos en primer grado (régimen cerrado) se encuentra
recluido en una provincia diversa de la de su domicilio®. Lo mismo se ha advertido
en otro trabajo realizado en el pais hispano, referido especificamente a mujeres
gitanas privadas de libertad, en el cual se afirma que el 60% de las mujeres
recluidas en la misma ciudad de su domicilio reciben visitas semanalmente,
mientras que cuando el domicilio es en otra Comunidad Autdnoma, ese porcentaje
disminuye radicalmente a s6lo un 10% y que, en estos Ultimos casos, casi un 30%

de las reclusas no reciben visitas, nunca.’®

Por otra parte, no esta de mas decir que la situacion descrita, de
agravamiento del desarraigo social del penado cuando se encuentra recluido lejos
de su familia, se agudiza mucho més cuando se trata de familias que provienen de

sectores vulnerables de la sociedad’ y que en atencién a sus exiguos ingresos

% CABRERA CABRERA, Pedro y RIOS MARTIN, Julian. “Mitoces presas” Universidad Pontificia de
Comillas, Espafia. 1998. Pag.132 [En Linea] < wwiggsocial.net/es/centro-de.../doc.../445-mil-veces
presas> [Consulta 20 Agosto 2012]

% CABRERA CABRERA, Pedro y RIOS MARTIN, Julian. OBit. Pag. 127

"HERNANDEZ, Graciele&Et al. “Proyecto Barafii. Criminalizacion y reclusiénrdajeres gitanas.” Cap. lll.
Madrid, 2000. [En Linea] <http://web.jet.es/geaddite.htm> [Consulta: 18 Octubre 2012]

" No es una novedad el afirmar que el sistema pgpetda de forma altamente selectiva sobre los sector
mas vulnerables de la sociedad y que nuestro pads ona excepcion, toda vez que las carcelesrsmlicon
gente pobre.

El reciente informe del centro de Derechos Humaleos Universidad Diego Portales, se refiere a@msteo

en los siguientes términos: “Si la utilizacion desida de la herramienta penal es en si cuestignablgeor
cuando se hace de manera selectiva, criminalizandamas rigor a aquellos sectores de la poblaciés m
desaventajados, a través, por ejemplo, de la desmionalidad de las penas contempladas para ldisde
contra la propiedad. En paises como el nuestro,lgpagran dimensién que alcanza la pobreza y la
marginalidad, la situacion es especialmente pro@fiesn (...) no solamente se expone a los condenados a
constantes vejamenes y privaciones por el solochdehcumplir una pena privativa de libertad, sine ¢l
sistema de justicia criminal selecciona de manespmporcionada a los sectores mas desfavorecalts d
poblacion. El sistema de justicia criminal opergpaces, de manera discriminatoria.” CENTRO de Clers
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econdémicos —que muchas veces eran suministrados por el familiar que ahora esta
privado de libertad- se les torna especialmente dificultoso el trasladarse a visitar a
su familiar preso, solventando costos de movilizacién, comida, alojamiento, etc.”?
O sea, que "en esto, como en casi todo, los mas pobre, sufren especialmente las

consecuencias de la distancia”.”

Con lo expuesto se intenta ilustrar la tremenda importancia que revisten las
visitas para las personas privadas de libertad, razon por la cual, tanto a nivel
nacional como internacional, se garantiza expresamente un “derecho a la visita” de
los internos, estableciéndose la obligacion estatal de proteger ese derecho
disponiendo que el condenado este recluido en un lugar cercano al de residencia
de su familia. En efecto, en Chile el articulo 53 del REP, en su inciso segundo,
establece que “en resguardo del derecho de visitas, los condenados deberan ser

recluidos preferentemente cerca de su lugar habitual de residencia”.”

IV.2.ii. Trabajo, Educacion y Traslados.
Otra “externalidad negativa” que en ciertos casos acarrea la disposicion de

un Traslado Activo, o cuando estos se producen de forma constante, es la
interrupcién de los procesos de reinsercion en marcha, por ejemplo cuando el
condenado estaba asistiendo a clases dentro del Penal o estaba participando en
algun tipo de taller laboral. De esta forma se vulneran los derechos contenidos en

los articulos 59 y siguientes del Reglamento de Establecimientos Penitenciarios

Humanos. Universidad Diego Portales. “Informe Ansabre Derechos Humanos en Chile” 2012. P&g.
204[En Linea] <http://www.derechoshumanos.udp.clbwptent/uploads/2012/11/7-politica-criminal-y-
derechos-humanos.pdf> [Consulta: 10 Noviembre 2012]

2 La Comisién Interamericana de Derechos Humanosdstenido que “esta practica afecta de manera
particular a aquellas familias con escasos recuesosomicos, para quienes el desplazamiento adsigar
distantes resulta excesivamente oneroso”. COMISIQ&ramericana de Derechos Humanos. Ob. Cit. 2011.
Pag. 226

S CABRERA CABRERA, Pedro y RIOS MARTIN, Julian. OBit. Pag. 132

" En el mismo sentido: Principios 19 y 20 del Cotjuthe Principios para la proteccién de todas lasques
sometidas a cualquier forma de detencion o prigiéhPrincipio XVIII de los Principios y Buenas Btigas
sobre la proteccidn de las personas privadas dddith en las Américas
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que regula lo referente al “derecho a la educaciébn de los internos” y la

“capacitacion y trabajo penitenciario”.

IV.2.iv. Conducta, Beneficios y Traslados.
Por otra parte, para poder acceder los internos a los diversos beneficios

intrapenitenciarios, como los permisos de salida™, se establece, entre otros
requisitos, que estos hayan observado una conducta calificada como “Buena” o
“Muy Buena” por una cierta cantidad de meses. Esta calificacion se realiza por el
Consejo Técnico del Penal correspondiente y es bimestral. El problema, es que
cuando los internos son trasladados de Carcel, por lo general ingresan al nuevo
Establecimiento con una conducta calificada como “Pésima”, por lo que deben
comenzar nuevamente el camino de “hacer conducta” para subirla a “Mala”,
después a “Regular’ para asi llegar, después de varios meses, a tener
nuevamente la calificacion de “Buena” o “Muy Buena”. Incluso en aquellos casos
en gue la conducta del interno no es calificada como “Pésima” al ingresar al nuevo
Establecimiento Penal, siempre va a tener que esperar a una nueva evaluacion
por parte del Consejo Técnico de dicho Establecimiento. De esta forma, los
internos que estaban “haciendo conducta” ven truncada la posibilidad de postular
a los permisos de salida, los cuales son parte del sistema progresivo de la pena 'y
gue tienen por objeto la resocializacion del condenado, “preparandolo” para la vida

en libertad’®.

La situacion descrita ha sido observada por el Comité contra la Tortura de la
Provincia de Buenos Aires, sefialando que “los traslados constantes imposibilitan
gue los detenidos tengan conducta, ya que para ser evaluados por el personal del

S.P.B. (Servicio Penitenciario Bonaerense) deben permanecer por lo menos tres

> para un trabajo especializado sobre los permisosatida: SALINERO RATES, Maria Alicia. “Los
Permisos de Salida en la Legislacién Chilena”. Eantro de Documentacion Defensoria Penal Publica.
“Doctrina Procesal Penal 2007” Santiago, 2008

® El articulo 96 del REP sefiala que los permisossalila “son beneficios que forman parte de las
actividades de reinsercion social”.
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meses en la misma unidad, (y esto) es de suma importancia, porque permite

nl7

obtener beneficios/derechos”’ como, por ejemplo, los permisos de salida.

IV.2.v.  Acceso a la Justicia.
Otro problema referido a los traslados, dice relacion con el acceso a la

Justicia de los condenados, puesto que, por lo general, las personas privadas de
libertad se encuentran recluidas en Establecimientos Penales cercanos al lugar de
asiento del Juzgado de Garantia que intervino en el procedimiento —y que en Chile
oficia como Juez de Ejecucion- y donde se encuentra también el abogado que se
encargo de su defensa en juicio. Asi, cuando se llevan a efecto Traslados Activos
a lugares alejados, ademas de afectar la integridad familiar, se amenaza por otro
lado, la posibilidad efectiva de ejercer el derecho fundamental de acceso a la
justicia que tiene toda persona, en virtud del articulo 19 namero 3 de la
Constitucion Politica y contenido especificamente respecto de las personas objeto

de la Accién Penal, en los articulos 7, 93, 94 y 466 del Codigo Procesal Penal.”

IV.2.vi. Principio de intrascendencia de la pena.
Por dltimo, como hemos afirmado mas de una vez, tanto los Traslados

Activos como la denegacion de las solicitudes de Traslados Pasivos pueden ser
gravosos, no solo para la persona del condenado, sino también para su familia. O
sea, en virtud de decisiones administrativas que inciden en la ejecucion de la

pena, se afecta negativamente a personas a quienes no debiese afectar.

" COMITE contra la Tortura. Comisién Provincial darMemoria. “El sistema de la crueldad Ill. Informe
sobre violaciones a los Derechos Humanos en luglratetencion de la Provincia de Buenos Aires. 2006
2007” Pag. 77. [En Linea]
<http://www.comisionporlamemoria.org/comite/inforef@nuales/informe_2007.pdf> [Consulta: 29
Septiembre 2012]

8 Respecto del Derecho a la Defensa, consultar: NREFAS, Claudio. “El Derecho a la Defensa ante el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos: Laafigal Defensor Interamericano y su implementacion
en Chile”. Defensoria Penal Publica. DepartamemtdEstudios. Informe en Derecho 01/2012. [En Linea]
http://www.biblio.dpp.cl/biblio/DataBank/6218-2.pffonsulta: 05 Noviembre 2012]
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Si bien es inherente a la pena privativa de libertad ciertos efectos negativos
para el nicleo social y familiar del condenado’, estos se agravan de forma
innecesaria cuando el penado se encuentra recluido en un lugar alejado de su
familia, en términos tales que la relacion por medio de las visitas se torna

extremadamente dificultosa.

En relacion con esto encontramos lo que en doctrina se conoce como
“principio de intrascendencia de la pena” o de “trascendencia minima”. Esto es
que, la pena impuesta por la sentencia condenatoria, no debe extender sus
efectos perniciosos mas alla del sujeto al que es impuesto, no pudiendo afectar
negativamente a otras personas como su nucleo familiar, afirmandose que la pena

debe ser personal y no trascender la persona del delincuente.®

El principio de intrascendencia de la pena se encuentra reconocido
normativamente a nivel internacional en la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos que en su articulo 5.3 establece que la pena no puede trascender de la
persona del delincuente, disposicién que se encuentra integrada al Ordenamiento

Juridico chileno mediante el articulo 5° inciso segundo de la Constitucion Politica.

Entonces, atendido el hecho de que por encontrarse una persona recluida
en un Penal alejado del lugar de residencia de su nucleo familiar y social se
generan efectos adversos a personas distintas del delincuente —y que no son

inherentes a la pena de prision- cada vez que se ordena el Traslado Activo de un

 SEGOVIA BERNABE, José Luis. “Consecuencias de laisifhizacién” [En Linea]
<http://www.juntadeandalucia.es/averroes/iesalfonsmero_barcojo/actividades_tic/trabajos_profesoiad
nidades_didacticas/religion/carcel/fichero-00.pd€onsulta: 25 Agosto 2012] Pagina 15: “No se pueden
minimizar las consecuencias del encarcelamienta fpafiamilia en libertad. Ademas de verse privadiosin

ser querido y una fuente de ingresos, han tenido spportar la vejacion de la policia en su cash, de
vecindario que se entera, de un secreto vergonzmetese va sabiendo en el barrio 0 en el puebloraih
tendran que desembolsar una cantidad para “asatifijo o al esposo preso, para irle a ver cuaondo
ahorros lo permitan — a veces es forzoso utilizattaxi de largo recorrido, por las horas en quéae
concedido las comunicaciones intimas-. La insegdridtal y extremada precariedad en que se dekataol
vida del recluido se contagian a su familia quedguan necesitada de ayuda como el preso mismo.”

80 ZAFFARONI, Eugenio Raul. “Derecho Penal. Parte &ali. Segunda Edicién. Editorial Ediar. Buenos
Aires. Pag. 173. De todas formas, el autor sostiprgela pena no es completamente intrascendentdo po
que no habla simplemente de un principio de “imaslencia” de la pena, sino que se refiere a una
“trascendencia minima”, puesto que “esa trascenaata poder punitivo a terceros es inevitable,splae
comunicacion, el conocimiento, , el efecto estignaate, la pérdida de nivel de ingresos, etc., tedlos
efectos que trascienden a la familia y a otrasopas cercanas o dependientes, no ya del condesiado,
incluso del mero imputado”

62



condenado a un lugar alejado o se deniega una solicitud de Traslado Pasivo
presentada por el interno para estar cerca de su familia, se estaria vulnerando el

mandato contenido en el articulo 5.3 de la Convencién Americana.

IV.2.vii. Integridad familiar, instrumentalidad del Estado y Traslados.
Por otra parte, tanto la Constitucion Politica de la Republica, como la

Declaracion Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos contienen
normas en las que se reconoce la importancia de la familia como “nucleo
fundamental” de la sociedad y se establece como obligacion del Estado el
propender a su proteccion y fortalecimiento.?* En razén de estas disposiciones es
posible afirmar que existe un genuino derecho a la proteccién de la familia y que
este derecho se ve vulnerado cuando una persona privada de libertad es apartada
arbitrariamente de su familia al ser trasladado a un Establecimiento Penitenciario
alejado de su lugar de residencia. Asi a lo menos lo ha entendido la Comisién
Interamericana de Derecho Humanos, por ejemplo en el caso Oscar Elias Biscet y
otros, en que concluydo que el “traslado deliberado de presos politicos a
establecimientos penitenciarios localizados a distancias extremas de sus familias

(...) eran violatorias del derecho a la constitucién y proteccién de la familia”.®?

El derecho a la unidad familiar y la proteccion de la familia se ve reforzada
por la concepcion instrumental del Estado respecto de la persona humana®,

reconocida en el articulo primero de nuestra Carta Magna al establecer que “el

8Articulo 1 inciso segundo Constitucién PoliticalddRepublica: “La familia es el nicleo fundamentalla
sociedad.”

Articulo 1 inciso quinto CPR: “Es deber del Estgdo) dar proteccion a la poblacion y a la familig) (
propender al fortalecimiento de esta”

Articulo 16 de la Declaracion Universal de Derechitismanos: “La familia es el elemento natural y
fundamental de la sociedad y tiene derecho a kegn de la sociedad y del Estado”

Articulo 23 del Pacto Internacional de Derechosil€vy Politicos: “La familia es el elemento natuya
fundamental de la sociedad y tiene derecho a keqein de la sociedad y del Estado.”

Articulo 17 Convencion Americana sobre Derechos alums: “La familia es el elemento natural y
fundamental de la sociedad y debe ser protegidéammciedad y el Estado.”

8 COMISION Interamericana de Derechos Humanos. ZML.ICit. Pag. 225

8 MARDONES V., Felipe y SALINERO RATES, Maria Alici®b. Cit. P4g. 15.
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Estado esta al servicio de la persona humana y su finalidad es el promover el bien
comun, para lo cual debe contribuir a crear las condiciones sociales que permitan
a todos y cada uno de los integrantes de la comunidad su mayor realizacién
espiritual y material posible, con pleno respeto a los derechos y garantias que esta

Constitucion establece”.

Entonces, atendido el derecho a la unidad familiar, la obligacién del Estado
de proteger la familia y la concepcion instrumental de este respecto de la persona
humana, Gendarmeria de Chile, como Servicio Publico, ha de adecuar su
proceder, en el cumplimiento de sus funciones atribuidas por Ley, a estos tres

principios reconocidos constitucionalmente.

Por otra parte, la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos ha
sefalado, en lo que interesa a este punto, que “el Estado, como garante de los
derechos de las personas sometidas a su custodia, tiene la obligacion positiva de
crear las condiciones necesarias para hacer efectivo el contacto de las personas
privadas de libertad con sus familias”, afirmando que las “visitas familiares de los
reclusos son un elemento fundamental del derecho a la proteccion de la familia de

todas las partes afectadas en esta relacion”.?*

IV.2.viii. Derechos del nifio y traslados de su padr e o madre privada de
libertad.

Una situaciéon particular y que merece una mencion especial, se produce
cuando el condenado tiene hijos o hijas menores de edad, puesto que, a las
consideraciones generales ya expuestas, se han de afiadir las particulares
referidas a la situacion de vulnerabilidad en que se encuentran aquellos menores

de edad cuyo padre y/o madre se encuentran privados de libertad.

Digamos por un lado, que tanto en la normativa nacional como internacional

existen normas que tienen por objeto otorgar la mayor proteccion posible a los

#COMISION Interamericana de Derechos Humanos. 201.100. P4g. 219
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menores de edad, siendo un concepto fundamental el del “interés superior del
nifio”, el cual ha de guiar toda decision de autoridad que pueda tener efectos en la
vida del menor. Es asi como el articulo 3° de la Convencién sobre los Derechos de
nifo establece la obligacion de que “en todas las medidas concernientes a los
nifos que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los
tribunales, las autoridades administrativas o los dérganos legislativos, una

consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio”.

Luego, un elemento adicional a considerar cuando se decide respecto del
traslado de un condenado, es el hecho de si este tiene 0 no hijos menores de
edad, puesto que, de ser asi, la decisién que se adopte siempre ha de considerar

coémo se puede proteger de mejor forma el “interés superior del nifio”.

Ademas, esta misma Convencion, integrada al Ordenamiento Juridico
chileno en virtud del articulo 5° inciso segundo de la Constitucién, reconoce
expresamente en su articulo 9.3 el derecho del nifio de mantener una relacién
directa y regular con ambos padres en aquellos casos en que el nifio este
separado de uno o de los dos padres, como cuando alguno de estos se encuentra

privado de libertad.

Claramente, si el padre o madre privado de libertad se encuentra recluido
en un Penal alejado del lugar de residencia del hijo o hija menor de edad, el
ejercicio efectivo de este derecho reconocido en la Convencion se torna ilusorio o,
al menos, extremadamente dificultoso, desobedeciéndose asi también el mandato

a la proteccion del interés superior del nifio.
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CAPITULO V. TRASLADO COMO SANCION ENCUBIERTA Y MECA NISMO
DE CONTROL

Uno de los problemas mas complejos en la actualidad penitenciaria es el
referido a la utilizaciéon del traslado como una sancion encubierta por parte de
Gendarmeria de Chile, en respuesta a actos de indisciplina de los internos o como

reaccion ante acciones reivindicativas de los mismos.

De esta forma la Administracion Penitenciaria sortea los obstaculos
impuestos por los requisitos legales para la imposicién formal de las sanciones
contempladas en el Reglamento de Establecimientos Penitenciarios e impone de
manera informal y solapada una sancién no prevista por la normativa nacional y
que puede tener efectos perniciosos mucho mas sensibles y prolongados en el
tiempo, que incluso las més severas contempladas en el articulo 81 del

Reglamento de Establecimientos Penitenciarios.

V.1. Eltraslado como medida disciplinariay de con  trol.

En este sentido se puede afirmar que el ejercicio de la facultad de
Gendarmeria de decidir el traslado de los presos es una forma de mantener la
disciplina dentro de los establecimientos, como parte de la institucion totalizadora

que es la prision.?

% FOUCAULT, Michel. Ob. cit. Pag. 271: “La prisidtebe ser un aparato disciplinario exhaustivo. En
varios sentidos: debe ocuparse de todos los aspdetoindividuo (...) es omni disciplinaria. Ademéss,
prisién no tiene exterior ni vacid; no se interr@p..) su accion sobre el individuo debe ser inmtapida:
disciplina incesante. En fin, otorga un poder tasil sobre los detenidos; tiene mecanismos des&pry de
castigo: disciplina despética.”

En el mismo sentido: COMITE contra la Tortura. Csigm Provincial por la Memoria. “El sistema de la
crueldad V. Informe Anual 2010 sobre violacionelms Derechos Humanos en lugares de detencion de la
Provincia de Buenos Aires.” 2010 [En Linea]
<http://www.comisionporlamemoria.org/comite/inforsf@nuales/informe_2010.pdf> [Consulta: 03
Noviembre 2012] Pag. 132: “Los traslados de persalgtenidas son una practica penitenciaria que se
inscribe en una tecnologia de gobierno de la pabiazarcelaria en un doble aspecto: regulaciontraby
distribucion e impacto en la subjetividad de laspeas en cuanto a su efecto neutralizante (...)".

También: SEGOVIA BERNABE, José Luis. Ob. Cit. Pag.
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En efecto, se sefiala que “los traslados son una forma de castigo que
permite exceder a aquello que normativamente se permite en un Estado social de
derecho. Y es que resulta inevitable que en un régimen disciplinario estricto, los
traslados operen como una forma de controlar los comportamientos de los presos,
repartiendo premios y correctivos, que al fin y al cabo redundan en una vida mas
dramatica de los detenidos; la prision (y en particular el traslado) es precisamente
la dosificacion del castigo mismo, que actualmente esta en cabeza de una

autoridad administrativa”.®

Reforzando lo anterior, se afirma que “los traslados injustificados de
detenidos son una herramienta de control (y que) en la mayoria de los casos no
responden a sanciones disciplinarias legalmente impuestas sino a castigos
informales para quienes no aceptan, toleran o acatan las reglas propias impuestas
desde las distintas jerarquias de la unidad o, en el peor de los casos, se animan a

denunciarlas”.®’

De tal relevancia es la utilizacion del traslado como medio de control y
castigo de los internos que en Argentina esta practica se identifica lisa y
llanamente como una tortura. En efecto, se afirma que “esto [los traslados
constantes] constituye una forma de tortura psicolégica y priva al detenido de su
derecho a la educacion, al trabajo, a la salud, y el derecho fundamental y vital que
es el contacto con sus familiares. Ademas, atenta contra el principio de

progresividad de la pena y contra la adecuada reinsercion social”.?®

Esta realidad, de la utilizacion del traslado como sancion encubierta por
parte de las autoridades penitenciarias, ha sido también observada por diversos
Organismos Internacionales. En efecto, la Comision Interamericana de Derechos

Humanos, en su reciente informe sobre la situaciéon de los Derechos Humanos de

8 POLO RIVERA, Jesus Davifit al. Ob. Cit. P4g. 18

8 MADINA, Marcelo. “Hacia un mayor activismo judi¢iaEn: COMITE contra la Tortura. Ob. Cit. 2009
Pag. 153

8 COMITE contra la Tortura. Ob. Cit. 2007. P4g. 73
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las personas privadas de libertad en las Américas, se refiere explicitamente a este
problema al reconocer que existe una “practica de realizar traslados sucesivos e
indiscriminados de reclusos como forma de control interno de los penales y como
medidas disciplinarias” y que el traslado de personas como castigo no solo implica
su destino a un establecimiento distante, “sino que muchas veces el castigo
consiste precisamente en trasladar intencionalmente a la persona a una carcel

cuyas condiciones son mucho peores”.®

Por su parte, el Relator Especial de Naciones Unidas sobre la tortura y otros
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, en el Informe de la visita hecha
a las prisiones de Paraguay, también destaca la existencia de esta nociva practica
por parte de la administracibn penitenciaria y sefiala ademas que ‘“es
especialmente inquietante que la transferencia de detenidos se combine con
frecuencia con su inmediato confinamiento en las celdas de aislamiento al llegar a
una céarcel nueva. Como "bienvenida", los detenidos son encerrados con llave en
celdas de castigo durante un periodo prolongado aun cuando en realidad no

hayan cometido ningtn delito en esa carcel”.*

V.2. Ejemplos concretos en Chile.

Chile no es la excepcidn en nuestra region puesto que existen casos en que
claramente la facultad de Gendarmeria es utilizada con la intencién de castigar a
los internos por faltas cometidas dentro de los penales. Revisaremos a

continuacion un par de ejemplos ocurridos recientemente.

José Osvaldo Pichan Contreras se encontraba cumpliendo condena por el
delito de robo con intimidacion en el Centro de Cumplimiento Penitenciario Colina
Il el afio 2011. En horas de la noche del dia 19 de Octubre Pichan se desperté por

el ruido de un rifia en el colectivo en el cual se encontraba recluido, produciéndose

8 COMISION Interamericana de Derechos Humanos. ZM.1Cit. Pag. 186 y 187

% ONU. Relator Especial de Naciones Unidas sobrertara y otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes. Informe de la Misién a Paraguay. A/HRAdd.3 1° de octubre de 2007. Parrafo 74. [En

Linea] <http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEDV/147/14/PDF/G0714714.pdf?OpenElement>

[Consulta: 02 Noviembre 2012]
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luego un amago de incendio. En la madrugada del dia siguiente, el sefior Pichun,
junto a otros internos de ese colectivo y de otros, fue sacado del Establecimiento
Penal por parte de Gendarmeria y subido a un furgén institucional con rumbo al
sur. Luego de varias horas de viaje y de reiteradas preguntas del interno, los
gendarmes a cargo del traslado le comunicaron que habia sido trasladado a causa
de la rifia e incendio del dia anterior y que se encontraban ahora en Valdivia,
camino al Centro de Cumplimiento Penitenciario de Alto Bonito, en la ciudad de

Puerto Montt, a 1.025 kilometros de Santiago.

Pichdn ingresé al nuevo Penal con conducta calificada como pésima, en
circunstancias que en todo el tiempo que estuvo en el Centro de Cumplimiento
Penitenciario Colina Il nunca fue sancionado por ninguna falta. Luego de pasar
una semana incomunicado sin poder dar aviso a su familia respecto del traslado,
de hacer una breve huelga de hambre y numerosas presentaciones a Tribunales,
la Jueza del 14° Juzgado de Garantia de Santiago resolvid, 7 meses después del
traslado y habiendo estado en el Centro de Detencion Preventiva Santiago Sur 1
mes “en transito” para asistir a una audiencia, que el sefior Pichan no debia ser
trasladado de vuelta a Santiago porque tenia mala conducta y el traslado a la
capital era un “beneficio”. A Octubre de 2012 Pichdn continuaba recluido en Puerto
Montt.**

En este caso se utilizo de manera explicita el traslado como una sancion
por la comision de una falta disciplinaria, sin que mediare en caso alguno un
proceso sancionatorio formal en el cual se respetaran los derechos del
condenado.

Ronald Taun Bravo condenado por el delito de robo con intimidacién se
encontraba recluido en el Centro de Detencion Preventiva Santiago Sur,
cumpliendo una pena de veinte afios. Taun solicitd a Gendarmeria ser trasladado
a Linares puesto que habia sido objeto de amenazas y agresiones por parte de

otros internos y para poder estar cerca de su familia, con residencia en dicha

1 Causa R.U.C. N°: 0900322968-5 del 14 Juzgado dar@a de Santiago.
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ciudad. Presentada una cautela de garantia el 24 de mayo ante el 12° Juzgado de
Garantia de Santiago, este fij6 una nueva audiencia en la que Gendarmeria debia
informar respecto de la factibilidad de traslado a la VIl regién. En dicha audiencia
el condenado no fue puesto a disposicion del Tribunal por Gendarmeria,
seflalando que el interno habia sido trasladado a Puerto Montt, en virtud del
articulo 28 del Reglamento de Establecimientos Penitenciarios, por haber
participado en un intento de fuga desde la Galeria 9 del Centro de Detencién
Preventiva Santiago Sur (Ex Penitenciaria), afirmando ademas que el propio
interno era quien habia solicitado su traslado al sur. Frente a esto, el Juez declar6
la ilegalidad del traslado por no cumplirse con los requisitos dispuestos en el
Reglamento y ordend que el interno fuera traido de vuelta a Santiago. Ya una vez
en la capital se vuelve a solicitar el traslado del condenado a la VII region,
ordenandolo asi el Juez de Garantia, pero Gendarmeria decide esta vez
trasladarlo al Centro de Cumplimiento Penitenciario de Rancagua. Finalmente, el
15 de noviembre el Juez de Garantia ordena de forma perentoria a Gendarmeria
de Chile que el interno sea trasladado en el plazo de 3 dias al Centro de
Cumplimiento Penitenciario de Cauquenes, a 100 kildbmetros de Linares y su

familia.%?

El dia 22 de septiembre de 2012, en el Centro de Cumplimiento
Penitenciario de Coyhaique, se produjo un incidente cuando desde el exterior del
recinto penal fue lanzado al patio un envoltorio extrafio que fue recogido por un
interno quien, al ser requerido por un gendarme, se lo lanzé a otro recluso,
ingresandolo este Ultimo a una “carreta” instalada en el patio. Los internos de la
carreta se resistieron a entregar el envoltorio, amenazando al gendarme vy
produciéndose luego un enfrentamiento en que los reclusos fueron golpeados por

varios funcionarios.

En el informe confeccionado por el Jefe de Régimen Interno informando al

Alcaide del recinto este sefiala que “[la amenaza] se debiera considerar como una

92 Causa R.U.C. N°: 0900754816-5 del 12 Juzgado dar@a de Santiago
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falta gravisima, por lo que sacarlo de la regién al citado recluso, seria una buena
medida de ejemplo para el resto de la poblacion penal”. Queda en evidencia asi el
como Gendarmeria de Chile entiende su facultad para determinar el traslado de
los internos como una herramienta mas de control de la poblacion penal, con el
objeto de mantener la disciplina de los internos por medio de la imposicién de
sanciones informales de forma ejemplificadora, excediendo los limites de sus

facultades legales.?®

Resulté finalmente que el envoltorio contenia tres teléfonos celulares y los
internos involucrados en el incidente fueron sancionados por la comision de la falta
grave de desobediencia activa de las 6rdenes de Gendarmeria con la internacién
en celda solitaria por 8 y 10 dias, siendo ademas todos trasladados al Centro de
Cumplimiento Penitenciario de Puerto Aysén. De esta forma, los internos fueron
doblemente sancionados: con celda solitaria y con el traslado a otro

Establecimiento Penal.

La Defensoria Penal Publica interpuso Accién Constitucional de Amparo a
favor de los 4 reclusos sancionados y trasladados, siendo esta acogida por la
Corte de Apelaciones de Coyhaique el dia 29 de Septiembre, afirmando que la
imposicion de las sanciones referidas y el traslado de Establecimiento
Penitenciario constituyen decisiones arbitrarias e ilegales puesto que no se habian
respetado las garantias del debido proceso para la imposicion de la sancion
disciplinaria ni se habian cumplido los requisitos del articulo 28 del Reglamento de
Establecimientos Penitenciarios. Esta decision fue refrendada por la Corte
Suprema el 11 de octubre de 2012, debiendo dejarse sin efecto la sancion y ser

devueltos al Centro de Cumplimiento Penitenciario de Coyhaique.®*

% Se afirma que “los traslados son parte de undinédén estratégica de la forma como se ejergesoeler en
las céarceles, al punto que permiten imponer, miesamente, una serie de reglas internas que agrestit
todo un poder normalizador en constante interaamidnla creacion de nuevas normas”. POLO RIVERA,
Jesus Davidtt al. Ob. Cit. Pag. 12

% Sentencia Rol N° 61-2012 de la llustrisima CdeeApelaciones de Coyhaique y Sentencia Rol N° 7583
2012 de la Excelentisima Corte Suprema.
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V.3. Inconstitucionalidad de esta practica.

Como se dijo mas arriba, la practica penitenciaria de llevar a cabo traslados
con la intencion de castigar o amedrentar a los condenados destinandolos a
Establecimientos Penales alejados de su domicilio o que estén en peores
condiciones, debe ser considerada como tortura o, a lo menos, como una especie
de trato o pena cruel, inhumana o degradante®, constituyéndose asi el traslado
“en un tormento que persigue la mortificacion del detenido, mas alla de la pena
impuesta™® Lo anterior ya que tanto en el sistema internacional de proteccién de
los Derechos Humanos, como en el regional americano, se ha definido la tortura y
los tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes de forma amplia, con el
objeto de prevenir este proceder por parte de los agentes gubernamentales. De
mas esta decir que esta normativa internacional se encuentra incorporada al
Ordenamiento Juridico chileno en virtud del articulo 5 inciso segundo de la
Constitucion Politica.

Cuando se utiliza el traslado como sancién lo que se hace es causar un
sufrimiento innecesario al privado de libertad con la intencion de castigarlo y/o
intimidarlo, asi como, claro esta, con el objeto también de anular la personalidad
del condenado, trasladandolo a un lugar alejado de su familia, acentuando
dramaticamente de esta forma el desarraigo que conlleva la vida privado de

libertad.®’

Ademas, la Convencién Interamericana respectiva sefiala expresamente en
su articulo quinto que “ni la peligrosidad del detenido o penado, ni la inseguridad

del establecimiento carcelario o penitenciario pueden justificar la tortura”.

% COMITE contra la Tortura. Ob. Cit. 2007. P4g. ESTRIN, Maria Fernanda. Ob. Cit. Pag. 148

% COMITE contra la Tortura. Ob. Cit. 2009 P&g. 113

97 Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o BePrueles, Inhumanos o Degradantes ONU. Articulo 1°
“tortura todo acto por el cual se inflija intencémtamente a una persona dolores o sufrimientos grgee
sean fisicos o mentales, con el fin (...) de cadtigaor un acto que haya cometido, o se sospechdaue
cometido, o de intimidar o coaccionar a esa peréona

Convencion Interamericana para prevenir y sancidaaortura. Articulo 2°; “tortura todo acto reado
intencionalmente por el cual se inflijan a una peaspenas o sufrimientos fisicos o0 mentales (...)ocom
castigo personal (...) o con cualquier otro fin. S&erdera también como tortura la aplicaciéon solma u
persona de métodos tendientes a anular la perdadatie la victima (...) aunque no causen dolor fisico
angustia psiquica.”
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Por otra parte, esta actuacion de Gendarmeria pugna con lo principios
establecidos en los articulos 6° y 7° de nuestra Carta Fundamental que establecen
lo que se conoce como Principio de Legalidad o Juridicidad Constitucional y que
consiste basicamente en que los érganos del Estado han de adecuar su actuacion
a lo dispuesto en la Constitucion y las leyes, actuando siempre dentro del ambito

de su competencia, previa investidura regular y en la forma prescrita por la Ley.

Claramente cuando Gendarmeria de Chile utiliza su facultad para trasladar
a los reclusos con la intencién de aplicar sanciones de forma encubierta, se
contraviene el principio referido ya que se esta procediendo a imponer una
sancion sin llevar a efecto previamente un proceso formal sancionatorio con todas
las garantias debidas para el condenado y, mas encima, se impone una sancion —

el traslado- que no se encuentra contemplada expresamente como tal.?®

En el mismo sentido, al aplicarse como sancion encubierta el traslado a otro
Establecimiento Penitenciario, se vulnera el principio de igualdad contenido en la
garantia del articulo 19 N° 2 de la Carta Magna, toda vez que cuando un interno
comete una falta disciplinaria dentro de una recinto penal se inicia por parte de
Gendarmeria un proceso sancionatorio formal el que culmina, si al recluso se le
encuentra responsable, con la imposicion de una de las sanciones contenidas en
el articulo 81 del Reglamento de Establecimientos Penitenciarios de acuerdo a la
gravedad de la falta. Se vulnera el principio de igualdad ya que para ciertos casos
se siguen los cauces formales para la imposicion de una sancion, mientras que en
otros la imposicion de la sancion/traslado se impone sin respeto alguno de los

derechos fundamentales del detenido.

% «E| derecho al debido proceso posee, entoncesartdtter garantista y se encuentra intimamenteaaioc

al principio de juridicidad propio del Estado sdcjademocréatico. Este principio sefiala que todas la
actuaciones judiciales y administrativas se encaentegladas y que, por lo tanto, los agentesadssat
quienes se ha encomendado tomar parte en esasiactsdeben cefiirse estrictamente a los mandatos
contenidos en las normas que integran el orden&mnjernidico. Por su vinculaciéon con el principio de
juridicidad, el debido proceso salvaguarda contidatactuacion contraria al ordenamiento juridicque
rebase el ambito sefialado por el mismo” DEFENSO®RIAPueblo de Colombia y Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos. “Desettbdas personas privadas de libertad. Manualquara
vigilancia y proteccién” Bogota. Editorial Nuevadislacion Ltda. 2006 Pag. 151
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Por ultimo, no debemos olvidar que los Principios y Buenas Practicas para
la proteccion de las personas privadas de libertad en las Américas se refiere
especificamente a esta situacion, sefialando en su Principio IX que “los traslados
no se deberan practicar con la intencién de castigar, reprimir o discriminar a las

personas privadas de libertad, a sus familiares o representantes”.

Mencion especial merecen ciertos aspectos de inconstitucionalidad de que
se encuentra revestida esta practica de Gendarmeria, a saber, el respeto del
principio de legalidad y del debido proceso, que analizaremos en la seccién

siguiente.

V.4. Principios de Legalidad y Debido Proceso.

La facultad sancionatoria de Gendarmeria de Chile, como expresion del ius
puniendi estatal, ha de cefiirse a ciertos principios basicos derivados del Derecho
Penal, como son el principio de Legalidad y del Debido Proceso®. Esto ya que, si
bien Gendarmeria de Chile es el encargado de mantener el orden y seguridad de
los Establecimientos a su cargo, “el interés por la seguridad y la convivencia
ordenada no es absoluto y se deben cumplir ciertos principios minimos en la

aplicacién de las sanciones disciplinarias”.*®

% Se afirma que “ en el estado actual de nuestrendtica parece del todo superflua cualquier discusio
torno a si los principios del Derecho Penal secaplial Derecho Administrativo Sancionador, puesi® asi

se acepta con practica unanimidad” RENART GARGIdljpe “El régimen disciplinario en el ordenamiento
penitenciario espafiol: Luces y sombras” Zaragoahli€éaciones Universidad de Alicante. 2002. Pag.E6

el mismo sentido: ALCALDE RODRIGUEZ, Enrique. “Aplcion de los principios de tipicidad,
culpabilidad y proporcionalidad en la infraccionnadistrativa” En “Revista Actualidad Juridica” N° 24
Julio 2011 Universidad del Desarrollo, Santiago 20R4ag. 69: “[existe] una igualdad cualitativa el
sancion penal y la pena administrativa y de la sgiesigue la aplicacion de unos mismos principios y
garantias”

10 CASTRO, Alvaro. CILLERO, Miguel. MERA, Jorge. “Darhos Fundamentales de los Privados de
Libertad. Guia Practica con los estandares int@nafes en la materia.” Santiago. Editorial Univeasl
Diego Portales. 2010. Pag. 155. En el mismo senBERDUGO GOMEZ, Ignacio y ZUNIGA, Laura
(Coord.) Ob. Cit. Pag. 283: “[...] aunque la disaiplisea importante, nunca sera un fin en si misima,us
medio para conseguir el buen orden regimental guaifa que los internos puedan ejercer el libraaelo
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Por su parte, ya el Tribunal Constitucional habia hecho esta apreciacion en
su sentencia en la causa Rol N° 244 de 1996 al sefialar que “los principios
inspiradores del orden penal contemplados en la Constitucion Politica de la
Republica han de aplicarse al derecho administrativos sancionador puesto que

ambos son manifestaciones del ius puniendi propio del Estado”.

Se afirma que “la discrecionalidad de la administracion en asuntos
disciplinarios encuentra limites infranqueables en el respeto que se debe a los
derechos humanos. Las autoridades administrativas, en consecuencia, no pueden
dictar actos sancionatorios sin otorgar a los afectados las garantias del debido
proceso. Estas garantias no pueden ser reducidas invocando necesidades de
orden publico.”*®* Por lo anterior, el control que se haga sobre la potestad
sancionatoria de Gendarmeria de Chile es fundamental para la efectiva proteccion

de los derechos de los reclusos.

V.4.i. Principio de Legalidad.
Este principio es fundamental dentro de todo Ordenamiento Juridico de un

Estado de Derecho que se precie de tal y se ilustra, a grandes rasgos, mediante la
maxima de nullum crimen nulla poena sine lege. Este principio se encuentra
recogido a nivel constitucional en el numeral tercero del articulo 19 de nuestra
Carta Magna y a nivel reglamentario, en lo que nos interesa, en el articulo 90 de

Reglamento de Establecimientos Penitenciarios.

Se sefiala que una sancion “se habra aplicado con arreglo al principio de
legalidad si est4 establecida en una lex praevia (exclusion de la aplicacion
retroactiva de las leyes penales) y en una lex scripta (exclusion del derecho

consuetudinario), que reuna las condiciones de una lex certa (exclusion de las

de su personalidad en idénticas condiciones queiueladano libre, con el fin de conseguir los fines
resocializadores.”
191 DEFENSORIA del Pueblo de Colombia y ACNUDH. Obt. ®i4g. 153
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clausulas generales), interpretada como una lex stricta (exclusién de la extensiéon

analdgica de la ley penal)”.}%

Por su parte, se afirma que la “funcion del principio de legalidad es
esencialmente garantista” y que consiste en que “el Estado ha de especificar el
contenido y fundamento de sus intervenciones sobre los ciudadanos con el mayor
rigor posible y que estos han de tener la posibilidad real de conocerlos con toda

claridad”, siendo en definitiva “una garantia frente a la arbitrariedad estatal”.**®

La Doctrina y Jurisprudencia entiende que este principio no sélo es
aplicable a las sanciones penales propiamente tales, sino que también cobra
relevancia y plena aplicacion en ejercicio del ius puniendi estatal por parte de la
Administraciobn, como en este caso, cuando la Administracion Penitenciaria
impone sanciones disciplinarias’®. Asi, esta garantia estaria “referida tanto al
ambito estrictamente penal como administrativo, que refleja la importancia de la
seguridad juridica en dichos campos limitativos de derechos y que supone la
exigencia imperiosa de predeterminacion normativa de las conductas infractoras y

de las sanciones correspondientes”.*®

En el mismo sentido se ha pronunciado la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, afirmando que “las sanciones administrativas son, como las
penales, una expresion del poder punitivo del Estado y que tienen, en ocasiones,
naturaleza similar a la de éstas” y que por lo mismo, “en un Estado de Derecho,

los principios de legalidad e irretroactividad presiden la actuacion de todos los

192 BACIGALUPO, Enrique. “Derecho Penal. Parte Gerie2dl Edicién Buenos Aires. Editorial Hammurabi
SRL. 1999. Pag. 105-106

103 BUSTOS RAMIREZ, Juan. “Obras Completas” Compiladdwsé Urquizo Olaechea. Lima. Editorial
E.ILR.L. 2004. Tomo I. P4g. 566

104 BACIGALUPO, Enrique. Ob. Cit. Pag. 103: “[El pripio de legalidad] no solo rige respecto de las
sanciones propiamente penales, sino de toda saficabnsive las administrativas y disciplinariasjegpueda
aplicarse por una lesién del ordenamiento juridicbambién BUSTOS RAMIREZ, Juan. Ob. Cit. Pag. 569:
“El hecho de que sea una potestad sancionadoraingige en la libertad de los individuos sirve de
fundamento para exigir también su sometimientoriacpio de legalidad. Por eso, son validos enciélaa
las infracciones administrativas, lo argumentosr@rtes [referidos al principio de legalidad.]”

195 REBOLLO PUIG, ManueEt al. “Derecho Administrativo Sancionador” 12 Ediciéralidolid. Editorial
LEX NOVA. 2001. Pag. 114
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organos del Estado, en sus respectivas competencias, particularmente cuando

viene al caso el ejercicio del poder punitivo”.*®

Consecuencia de la aplicacion del principio de legalidad a las actuaciones
de la Administracion Penitenciaria es el que la sancién impuesta por una falta
disciplinaria al régimen interno debe necesariamente estar establecida
previamente, “no pudiendo imponerse una sancién distinta a las previstas en la

respectiva norma”.*’

Luego, cuando Gendarmeria de Chile dispone el traslado de un interno
como represalia por la comisién de infracciones al régimen disciplinario, se estaria
vulnerando el principio de Legalidad, toda vez que el traslado no esta establecido
como una eventual sancion en el articulo 81 del Reglamento de Establecimientos
Penitenciarios. Es mas, el articulo 90, referido mas arriba, prohibe practicas de
este tipo al disponer que “bajo ninguna circunstancia podran aplicarse castigos
diversos a los sefialados, o por otros funcionarios que los facultados por este

Reglamento”.

V.4.ii. Debido Proceso. Presuncion de inocenciayd  erecho de defensa.
Se afirma que “la nocion de debido proceso es todavia de una

extraordinaria vaguedad”, por lo que en doctrina no es posible encontrar una
definicion univoca de este concepto. Sin embargo, se ha dicho que “en general,
este puede ser definido como el derecho que garantiza al ciudadano la realizacion
en el proceso de los principios, derechos y garantias procesales
constitucionalizadas, [pero] el problema radica en determinar cuéles son en
definitiva dichas garantias procesales.”® En el mismo sentido, se sostiene que se

trata de un principio en el cual “se precipitan todas las garantias, derechos

1% CORTE Interamericana de Derechos Humanos. CaspaBRieardo y otros Vs. Panama, 2 de febrero de
2001. Parrafos 106 y 107 [En Linea] <http://wwwtemmth.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_72_esp.pdf>
[Consulta 20 Noviembre 2012]

97 DEFENSORIA del Pueblo de Colombia y ACNUDH. Obt. ®iag. 151

1% HORVITZ, Maria Inés y LOPEZ, Julian “Derecho PrsakePenal Chileno. Tomo I”. Santiago. Editorial
Juridica de Chile. 2003. Pag. 69
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fundamentales y libertades publicas de los que es titular la persona en un Estado

social y democrético de Derecho”.**®

De todas formas, es indiscutible que dentro de las garantias aseguradas por
el principio del debido proceso podemos encontrar, al menos, la presuncion de
inocencia, el derecho al juez natural, el respeto del non bis in idem y el derecho a

la defensa, entre otros.'°

El espectro protector del debido proceso alcanza también, como dijimos
mas arriba, al ejercicio del ius puniendi estatal por parte de la Administracién
Penitenciaria ya que esta, cuando lleva adelante “una investigacion para verificar
si un recluso infringié el reglamento y por ende, si incurrié en una determinada
falta disciplinaria para proceder a imponer la sancidn pertinente, esta
absolutamente obligada a respetar las garantias individuales consagradas en
normas nacionales e internacionales”.*** De esta forma, “las Unicas sanciones que
podran imponerse a los reclusos son las decididas tras un procedimiento
disciplinario formal. Bajo ninguna circunstancia los funcionarios podran tener un
sistema informal e independiente de sanciones que pase por alto los

procedimientos oficiales”.**?

En el mismo sentido se ha pronunciado la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, sefialando que “si bien el articulo 8 de la Convencién
Americana se titula “Garantias Judiciales”, su aplicacion no se limita a los recursos
judiciales en sentido estricto, sino al conjunto de requisitos que deben observarse
en las instancias procesales a efecto de que las personas puedan defenderse
adecuadamente ante cualquier tipo de acto emanado del Estado que pueda

»113

afectar sus derechos” " siendo asi que, “tanto los érganos jurisdiccionales como

199 BYSTOS RAMIREZ, Juan. Ob. Cit. P4g. 556

110 se afirma que, en el &mbito regional, el artidilde la Convencién Americana de Derechos Humanos
dotaria de contenido al principio del debido procalsestablecer ciertas garantias judiciales misipzaa la
imposicién de sanciones penales o administrativas.

U DEFENSORIA del Pueblo de Colombia y ACNUDH. Obt. ®ag. 150

12 COYLE, Andrew. “La administracién penitenciaria @rcontexto de los derechos fundamentales. Manual
para el personal penitenciario” Londres. Editadogd&Centro Internacional de Estudios Penitencsar2®02.
Pag. 80

3CORTE Interamericana de Derechos Humanos. CasarfitConstitucional Vs. Perd. Sentencia 31 enero
2001 Parrafo 69 [En Linea]
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los de otro caracter que ejerzan funciones de naturaleza  materialmente
jurisdiccional, tienen el deber de adoptar decisiones justas basadas en el respeto
pleno a las garantias del debido proceso establecidas en el articulo 8 de la

Convencién Americana”.**

Revisaremos a continuacion, brevemente, dos garantias del debido proceso
gue son especialmente vulneradas cuando Gendarmeria de Chile utiliza el

115

traslado del interno como una especie de sancion encubierta>, a saber, la

presuncion de inocencia y el derecho de Defensa.

V.4.ii.a) Presuncion de inocencia.
El principio de presuncion de inocencia ha sido definida como “el derecho

gue tienen todas las personas a que se considere a priori como regla general que
ellas actuan de acuerdo a la recta razén, comportandose de acuerdo a los valores,
principios y reglas del ordenamiento juridico, mientras un tribunal no adquiera la
conviccion, a través de los medios de prueba legal, de su participacion y
responsabilidad en el hecho punible determinada por una sentencia firme y
fundada, obtenida respetando todas y cada una de las reglas del debido y justo

proceso™ . Sin perjuicio de lo anterior, algunos autores consideran que es mejor

<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulosi€&e 71_esp.pdf> [Consulta 20 Noviembre 2012]

114 CORTE Interamericana de Derechos Humanos. CasmivBronstein Vs. Peri. Sentencia 6 de Febrero
2001. Parrafo 104. [En Linea] <http://www.cortemtcr/docs/casos/articulos/Seriec_74 esp.pdf> [Gtas

20 Noviembre 2012]

115 Un autor reconoce que existen a lo menos cincené#s, en general, en el proceso disciplinario
penitenciario y que serian las siguientes: “1) layon parte de los reclusos no conoce el reglancueoen
teoria, regula la vida carcelaria. 2) Los presauudeian que son sancionados sin la controversiaapoda
correspondiente, es decir, sin el derecho a defs@d8) Las sanciones son impuestas directamemtel po
agente que ha resultado envuelto en la controversiae se siente ofendido por el comportamiento del
recluso. 4) Cuando la falta cometida constituyétalél..] el inculpado puede recibir doble sancidoep la
sancion disciplinaria es independiente de la acpénal. 5) En muchas ocasiones cuando la sancion se
notifica, ella ya se ha ejecutado”. POSADA SEGUR#Aan David. “Derechos Fundamentales relacionados
con la privacion de libertad en Colombia”:EBESANO, José Daniel y PICON, Fernando (Coord.) Ch

Péag. 191-192 )
11 NOGUEIRA ALCALA, Humberto “Consideraciones sobrederecho fundamental a la presuncién de
inocencia” [En Linea] <http://www.scielo.cl/scigitnp?pid=S0718-

00122005000100008&script=sci_arttext#nota3> [Calas@0 Noviembre 2012]
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“el conservar la formulacion negativa del principio para comprender su significado”

en el sentido de que “nadie es culpable si una sentencia no lo declara asi”.**’

Este principio tiene dos consecuencias bésicas. Por un lado, que el
imputado debe ser tratado como inocente durante todo el proceso y, por otro, que
la carga de la prueba para demostrar la culpabilidad, corresponde al Estado,

operando aqui el principio in dubio pro reo.*®

De todas maneras, “se debe entender que [la presuncién de inocencia] no
se trata de ningun beneficio a favor del reo, o una prebenda legislada para
favorecerlo, sino, muy por el contrario, una limitacion muy precisa a la actividad

sancionatoria del Estado”.'*®

El principio de presuncion de inocencia se encuentra reconocido en
diversos instrumentos internacionales como la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, el Pacto internacional de Derechos Civiles y Politicos y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. Si bien nuestra Constitucion Politica no lo
establece expresamente, este principio goza en Chile de rango constitucional en
virtud del articulo 5 inciso segundo de nuestra Constitucion Politica.*?® De todas
formas, el Cddigo Procesal Penal se encargd por su parte de sancionar
legalmente este derecho en su articulo 4° al disponer que “ninguna persona sera
considerada culpable ni tratada como tal en tanto no fuere condenada por una

sentencia firme”.

Como se dijo mas arriba, si bien la presuncion de inocencia es por lo
general concebida como una garantia del derecho penal, en realidad “abarca mas

alld del mismo, a todo acto del poder publico, sea administrativo o judicial,

117 BINDER, Alberto M. “Introduccién al Derecho Proe¢$enal” 22 Edicién. Buenos Aires. Ed. Ad-Hoc.
1999 Pag. 125

18 HORVITZ, Maria Ines y LOPEZ, Julian. Ob. Cit. P&2y86

19BINDER, Alberto M. Ob. Cit. Pag. 127

120HORVITZ, Maria Ines y LOPEZ, Julian. Ob. Cit. P&g).

80



mediante el cual se castigue una conducta de las personas definidas en la Ley

como infractora del orden juridico”.*?*

Por su parte, en el ambito especifico de la aplicacion de sanciones por parte
de la Administracion Penitenciaria, se afirma que esta “s6lo puede imponer una
sancion disciplinaria a un recluso cuando después de haber sometido su conducta
a investigacion, imputacién y juzgamiento, logra demostrar su responsabilidad en
la comisién de dicha conducta”, lo que implica que los internos “sélo pueden ser
castigados por comportamientos que efectivamente han realizado y no por simples

sospechas o indicios débiles de que han cometido una falta”.*??

Ahora bien, en lo que respecta al objeto de esta seccion, podemos
considerar que el principio de presuncion de inocencia se ve vulnerado cada vez
que Gendarmeria de Chile utiliza el traslado a modo de sancidén encubierta en
contra de internos por la supuesta comision de faltas al régimen disciplinario Esto
es asi puesto que para imponer esta sanciéon informal, la Administracion elude
todos los requisitos contenidos en el Titulo Quinto del Reglamento para la
imposicion de sanciones disciplinarias, toda vez que con el solo informe del
funcionario a cargo, se presume la responsabilidad del interno y se toma la
decision de trasladarlo a otro Establecimiento Penal.

Esto deja en evidencia que es real la afirmacion respecto de que ‘“las
autoridades penitenciarias estan en mora de superar su estrecha percepcion
acerca del debido proceso disciplinario, la cual las lleva a creer que el informe

rendido por el personal de guardia es prueba suficiente para sancionar”.*?®

121 REBOLLO PUIG, ManueEt al Ob. Cit. P4g. 624

122 DEFENSORIA del Pueblo de Colombia y ACNUDH. Obt. ®ag. 153

12 DEFENSORIA del Pueblo de Colombia y ACNUDH. Obt. ®ag. 155. En el mismo sentido: BERDUGO
GOMEZ, Ignacio y ZUNIGA, Laura (Coord.) Ob. Cit.q?&296: “La mayoria de los procedimientos se incoan
mediante parte de funcionarios informado por et j@é servicio y aunque el interno tenga derecha a |
presuncion de inocencia y haya que probar los tea@hola practica penitenciaria el valor probatcsalvo
prueba en contrario, tiene su soporte en el infatedtéuncionario”
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V.4.ii.b) Derecho de Defensa.
Se afirma que “el derecho de defensa cumple, dentro del proceso, un papel

particular: por una parte, actia en forma conjunta con las demas garantias; por la
otra, es la garantia que torna operativas a todas las deméas™?*. Esto ya que la
Gnica forma de protegerse de la arbitrariedad estatal en el uso del ius puniendi es

por medio del ejercicio efectivo de este derecho de defensa.

Ahora bien, el derecho de (0 a la) Defensa se entiende, en términos
generales, como aquel derecho que tiene toda persona para defenderse de los
cargos que se le imputan, siendo para esto necesario el conocimiento de los
fundamentos de la acusacion, la posibilidad de contradecir dichos argumentos

aportando la prueba que sea necesaria y el asesoramiento de un letrado.

Se sostiene que este derecho “agrupa el conjunto de actividades
indispensables para lograr el respeto efectivo de los derechos de la persona
involucrada en un proceso 0 actuacion ante cualquier autoridad”, asi como la
“posibilidad de emplear todos los instrumentos legitimos e idéneos para hacer

escuchar las propias razones y obtener una decisién favorable”.**

Por su parte, se le ha definido doctrinariamente como “un derecho de rango
fundamental, atribuido a las partes de todo proceso, que consiste basicamente en
la necesidad de que estas sean oidas, en el sentido de que puedan alegar y
probar para conformar la resolucion judicial y de que conozcan y puedan rebatir

todos los materiales de hecho y de derecho que puedan influir en la resolucién”.*?°

Nuestra Constitucion Politica reconoce el Derecho de Defensa como un
Derecho Fundamental estableciendo en el inciso segundo del articulo 19 N° 3 que
“toda persona tiene derecho a defensa juridica en la forma que la ley sefiale™?’.
Esta es una “norma de caracter amplio y que considera el derecho a la defensa no

solo en su concepto estricto de defensa en juicio, sino que la extiende a todos los

124 BINDER, Alberto M. Ob. Cit. Pag. 155

125 DEFENSORIA del Pueblo de Colombia y ACNUDH. Obt. ®ag. 154

126 HORVITZ, Maria Inés y LOPEZ, Julian. Ob. Cit. PAD.

127 £l cédigo Procesal Penal también se refiere ab&er de Defensa y lo hace extensivo no solo a las
actuaciones que se llevan adelante en el curgaidiel penal, sino también a las cuestiones queitausen la
ejecucién de la pena que se imponga, hasta la etampjecucion de la sentencia, de acuerdo a lo que
disponen los articulos 7, 8, 93, 94, 102 y 466G efelrido cuerpo legal.
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procedimientos realizados por érganos del Estado y en los que se pudieren afectar
garantias y derechos™?®, como cuando la Administracién Penitenciaria lleva

adelante un proceso sancionatorio en contra de un recluso.

En aquellos casos en que Gendarmeria de Chile traslada a un interno de
Establecimiento Penitenciario con el objeto de sancionarlo informalmente por la
supuesta comision de una falta disciplinaria, se afecta su derecho de defensa
puesto que, como se trata de una sancién encubierta que no es consecuencia de
un procedimiento sancionatorio formal, no existen “oportunidades procesales” para
qgue el condenado pueda defenderse de la imputacién hecha en su contra, de
manera tal de poder rendir prueba y hacer la alegaciones pertinentes con el fin de
desvirtuar la acusacion. Se vulnera asi el derecho de defensa ya que la decision
de traslado/sancion se fundamenta simplemente en la potestad discrecional de
Gendarmeria de Chile para determinar en qué lugar los internos han de cumplir su
condena y no en la substanciacion de un procedimiento sancionatorio formal que

respete los derechos y garantias del condenado.

De mas esta decir que, aun cuando el traslado no sea consecuencia de un
procedimiento sancionatorio formal donde se pueda hacer efectivo el derecho de
defensa, este no se extingue para el condenado, quien sigue gozando del mismo y
tiene derecho a accionar ante los Tribunales de Justicia con el objeto de que se
deje sin efecto el traslado/sancién ilegalmente impuesto. Lo anterior ya que, tal
como sefala Binder, “el judicializar el proceso de ejecucion no consiste
anicamente en generar mecanismos procesales para el control de la pena, sino
permitir que el condenado pueda defenderse, no ya de la imputacion, sino de una

ejecucion descarriada de la pena”.**

128 HESKIA, Joanna. “Marco normativo” Pag. 4:HPEFENSORIA Penal Publica y Corporacién de estidio
sociales y educacion. “Estudio sobe el Derecho efieri3a en la ejecucion de penas privativas detdither
condiciones de privacion de libertad en el nuewz@so penal” Santiago. 2006

129 BINDER, Alberto. “El Proceso Penal. Programa pelrenejoramiento de la administracién de la Justicia
ILANUD, San José de Costa Rica. 1991
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En suma, cada vez que Gendarmeria de Chile utiliza su facultad para
determinar el traslado de los internos como una sancién encubierta ante
supuestas faltas al régimen disciplinario, se estaria vulnerando por un lado, el
principio de legalidad -ya que el traslado en ningun caso se ha tipificado como una
sancion valida- y, por otro, el debido proceso, ya que, por un parte, no se respeta
la presuncion de inocencia -la sancién informal es impuesta al interno
presumiéndose su responsabilidad en los hechos que se le imputan- y, por otra, el
derecho a la defensa —ya que el interno carece de posibilidades de defenderse de
la imputacién fundamento de la sancién, puesto que no existe ningun
procedimiento sancionador formal en marcha en el cual el interno, o su abogado,
pueda intervenir, controvirtiendo la prueba de cargo, presentando prueba propia o

haciendo las alegaciones que corresponda.

O sea, por un lado, se impone una sancién por un hecho respecto del cual
no se ha demostrado la efectiva participacion del interno y, por otro, se le castiga
con una sancion distinta de que la eventualmente corresponderia conforme a
Derecho, ya que el traslado no puede ser utilizado como castigo de acuerdo a la

normativa vigente.

V.5. Nueva politica de Gendarmeria de Chile, explic itaciébn de una préactica
real.

El dia sabado 26 de mayo del afio 2012, en entrevista con el periodico de El
Mercurio, el sefior Luis Masferrer, en su calidad de Director Nacional de
Gendarmeria de Chile, manifesté que “bajo el contexto de los Derechos Humanos,
se decidi6 la eliminacion de las celdas de castigo en los primeros 16
establecimientos penales”, sefialando que en dichas unidades se aplicara un
nuevo sistema para sancionar a los reos que infrinjan las normas internas y que

“cualquier acto de indisciplina ya no va a pasar por la celda de castigo, sino que el
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reo va a ser reubicado en otro penal, con un nivel de régimen interno mucho mas

intenso del que egres6”.**°

Consultado Gendarmeria de Chile respecto del cédmo se va a implementar
este plan piloto, se afirmd que todavia no existia una definicién clara por parte de
la institucion, pero que existian dos posibilidades. En primer lugar se considera la
posibilidad de que cuando el interno cometa una falta, este sea reubicado en otro
modulo o colectivo, dentro del mismo penal en que se encuentra recluido. Sin
embargo, esta opcion no aparece como la mas probable atendido que en muchos
casos esta medida no cumpliria la funcion de alejar al interno del lugar de conflicto
y porque los mismos funcionarios de Gendarmeria no la percibirian como una
efectiva sanciébn. Por su parte, la otra propuesta consiste en crear
“Establecimientos Penitenciarios de cabecera” en cada region, que tuvieren
condiciones de seguridad mas elevados que el resto y a los cuales serian
enviados los internos infractores. Esta modalidad ya se estaria implementando en
la Sexta Regién, oficiando de “Establecimiento de cabecera” el CCP de

Rancagua.’*!

De esta forma, el Director Nacional de Gendarmeria, atendidas las diversas
recomendaciones de Organismos Internacionales y de acuerdo a los compromisos
internacionales suscritos por Chile que abogan por eliminar o a lo menos restringir
el uso de la celda de castigo'®, presenta este “plan piloto” que tiene por objeto
eliminar dichas celdas. El problema es que, justificAndose en consideraciones de
respeto a los Derechos Humanos de los reclusos, se pretende implementar
abiertamente otra politica igualmente atentatoria a los Derechos Fundamentales

de los mismos y que, mas encima, afecta también a personas a las cuales, de

1% “DIRECTOR de Gendarmeria ha expulsado cien furarios por actos de corrupcién”. El Mercurio
Santiago, Chile. 26 de mayo 2012. C-14, C-15

131 Esta informacion fue proporcionada por el sefigéJblenriquez Mufiiz, abogado de la Unidad de
Proteccién y Promocién de los Derechos Humanosndipete de la Subdireccién Técnica de Gendarmeria
de Chile, en entrevista personal el dia 15 de nawie de 2012.

132 Actualmente Gendarmeria de Chile ya no habla iasele castigo, sino que prefiere utilizar eufemois
tales como “celdas de aislamiento” o “celdas determion”, sin perjuicio de que se mantienen lasmas
condiciones infrahumanas para los internos quelestinados a dichos lugares.
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acuerdo con el principio de intrascendencia de la pena, no debiese afectar, como

son la familia o amigos del interno.***

Si bien es un paso adelante en la proteccion de la dignidad humana la
intencion de Gendarmeria de Chile de eliminar las celdas de castigo, atendidas las
indignas condiciones en las cuales se lleva a efecto dicha sancion, se la esta
cambiando por otra sancidn que en la practica puede tener efectos mas sensibles
aun. El articulo 81 letra k) del REP prevé como sancién mas severa a las faltas de
los internos la “internacién en celda solitaria por periodos que no podran exceder
de 10 dias”. O sea, la mantencion en la celda de castigo no puede tener una
extension en el tiempo mayor que la dispuesta en el Reglamento, pero, en cambio,
el traslado de un interno a otro Establecimiento puede traer efectos perniciosos

para el condenado y su familia, que se prolonguen en el tiempo indefinidamente.

Por otra parte, si en vez de utilizar la celda de castigo se decide
trasladar al recluso infractor, la efectiva implementacion de este plan piloto haria
gue la cantidad de traslados de los internos de un Establecimiento Penitenciario a
otro se dispare enormemente, afectando a una gran cantidad de reclusos y sus
respectivos familiares y amigos. Lo anterior se concluye atendida la sobre
utilizacién de la celda de castigo en el régimen carcelario chileno, constituyendo
ésta mas del 90% de las sanciones que se imponen. De un total de 9.803
sanciones impuestas entre enero y octubre de 2011, en 8.900 casos la sancién ha

sido el aislamiento en celda solitaria.**

133 Sin perjuicio de que el Director Nacional, al dafigue se aplicara un nuevo sistema de sancipass,
por alto todo lo expuesto mas arriba respecto idietipio de legalidad.
134 INSTITUTO Nacional de Derechos Humanos. 2011.Cib.Pag.24
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CAPITULO VI. OFICIO N° 6562-2007 DE LA EXCELENTISIMA CORTE
SUPREMA.

Por dltimo, y en el contexto del Traslado de condenados de un
Establecimiento Penitenciario a otro, no podemos dejar de referirnos, aunque sea
brevemente, al Oficio 6562-2007 de la Corte Suprema y sus consecuencias en el

tema que nos atafie.

El dia 17 de diciembre de 2007 la Corte Suprema emitié un oficio dirigido a
los Tribunales inferiores con competencia penal, que tendria importantes
repercusiones en lo que dice relacibn con la proteccion de los derechos
fundamentales de los reclusos cuando estos son violentados a causa de un

Traslado Activo o por el rechazo de un Traslado Pasivo.

Dijo el Excelentisimo Tribunal: “Teniendo en consideracion los
antecedentes hechos llegar a este Tribunal (...) de los que se advierte que se ha
transformado en una practica reiterada que los Juzgados de Garantia y de
Tribunales de Juicio Oral en lo Penal de Santiago deriven a los imputados a
centros penitenciarios determinados, en particular a la Unidad Especial de Alta
Seguridad, lo que resulta a lo menos inadecuado pues de esta forma se entorpece
la labor administrativa de Gendarmeria de Chile, se acuerda instruir a los
Tribunales de Garantia, de Juicio Oral en lo Penal, de Letras con competencia en
Garantia y del Crimen del pais que se abstengan disponer el ingreso de imputados
a un centro penitenciario determinado, labor que corresponde a Gendarmeria de
Chile precisar e informar al Tribunal, debiendo reservar esta decision solo a casos
excepcionales y por motivos fundados que deben ser explicitados en la resolucién
del respectivo tribunal, coordinandose previamente con Gendarmeria para su

cumplimiento”.
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VI.1. Anélisis.

Consideramos que este oficio debe ser interpretado de forma tal de
salvaguardar de la mejor forma posible los derechos de las personas privadas de

libertad y de su ndcleo familiar y social.

De esta forma, y haciendo un analisis literal del documento, se puede
afirmar que, por un lado, la Corte sélo se refiere al caso de los imputados
privados de libertad, mas no a los ya condenados, puesto que en ningin momento
se hace referencia a ellos™® y, por otro, que esta referido exclusivamente al
ingreso que se hace de una persona a un Establecimiento Penal determinado y no
a los traslados posteriores.

En el oficio analizado la Corte Suprema acuerda instruir a los tribunales
inferiores que se abstengan de ordenar el ingreso de imputados a
Establecimientos determinados. La “orden de ingreso” de un tribunal es aquel
mandato jurisdiccional dirigido a la Autoridad Penitenciaria, en virtud del cual una
persona es puesta a disposicion de esta para cumplir una pena privativa de
libertad o la medida cautelar de prision preventiva. Esta orden es el antecedente
necesario para que cualquier persona se encuentre privada de libertad en un
Establecimiento Penitenciario cumpliendo una condena o en prisidbn preventiva.
Es, se puede afirmar, el titulo que habilita a Gendarmeria para recibir a una
persona bajo su custodia. Si una persona estd privada de libertad en un
Establecimiento Penitenciario a cargo de Gendarmeria sin que exista esta “orden

de ingreso”, dicha privacion de libertad seria ilegal.**

13 Sin perjuicio de lo anterior, esta afirmacién Esdtible por cuanto, si bien existe una diferemscistancial
entre una persona con la calidad procesal de impuyaotra con la de condenado, muchas veces los
tribunales de justicia y deméas operadores delrsastee refieren a unos y otros utilizando un comcaptplio

de imputado, de acuerdo al articulo 7 del Caodige&sal Penal.

136 Esta privacion de libertad es distinta de aquslifiida por las personas detenidas en comisaragug
estas estan temporalmente privadas de libertadthgdaer sido sorprendidas en situacion de flagramqar
haber despachado el Tribunal orden de detenciésuecontra. Los detenidos se encuentran sujetos a la
custodia de Carabineros de Chile y no de Gendaameri

Distinta es la situacion de aquellas personas quensuentran bajo custodia de Gendarmeria de €hile
prisién preventiva ordenada por el juez de Garaatisaudiencia o cumpliendo efectivamente una pena
privativa de libertad. En estos dos Ultimos cao%rden de ingreso” referida es un requisitee qua non.
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Esta orden de ingreso solo opera en dos momentos: cuando el imputado es
puesto en prisién preventiva y cuando la persona es efectivamente condenada.
Para los traslados posteriores de que sea objeto el imputado o condenado ya no
se dictaran mas “ordenes de ingreso” por parte del Tribunal, si no que este se
verificara simplemente por medio de wuna resolucion administrativa de

Gendarmeria.

De esta forma, seria Gendarmeria el encargado, a priori, de determinar en
qué lugar han de ser recluidos los presos en primera instancia. Lo anterior es sin
perjuicio de que, con posterioridad al ingreso del interno, durante la ejecucion de la
pena o de la prisidbn preventiva, y en atencion a las cuestiones que se susciten
durante esta y los antecedentes allegados por el abogado defensor o el propio
interno, el Juez de Garantia, en su rol de Juez de Ejecucion de acuerdo a los
articulos 14 f) y 113 del Codigo Organico de Tribunales y 466 del Cddigo Procesal
Penal, ordene que el privado de libertad sea trasladado de Establecimiento
Penitenciario, no pudiendo Gendarmeria de Chile entrar a calificar su fundamento
u oportunidad, ni la justicia o legalidad de la resolucion, de acuerdo con el articulo

76 de la Constitucion Politica.

Por otra parte, la Corte Suprema reconoce que en ciertos casos si procede
el que los Tribunales de Justicia ordenen el ingreso o traslado de un interno a un
Establecimiento especifico, sefialando que deben “reservar esta decision solo a
casos excepcionales y por motivos fundados que deben ser explicitados en la
resolucién”. De esta forma, cada vez que exista posibilidad de vulneracién de
derechos fundamentales, sea del interno o de su familia, el Juez de Garantia ha
de intervenir ordenando el traslado del recluso, explicitando los fundamentos de

dicha decision en la resolucion que asi lo ordene.

En conclusion, este oficio de la Corte Suprema no debe ser obstaculo para
que los Tribunales de Justicia, y en particular los Juzgados de Garantia, en

ejercicio de sus facultades jurisdiccionales —especificamente en lo relativo a la
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ejecucion de lo juzgado- y sus facultades conservadoras —para la proteccion de los
derechos de toda persona- ordenen a Gendarmeria de Chile, en resguardo de los
derechos del interno y su familia, que este sea trasladado de un Establecimiento

Penitenciario a otro o que se deje sin efecto el Traslado Activo ya efectuado.

VI.2. Consecuencias problematicas.

Sin perjuicio de las consideraciones anteriores, en la practica, este oficio de
la Corte Suprema ha traido problemas para la proteccion de los derechos de las

personas privadas de libertad y sus familiares.

El mas importante se refiere a la situaciéon de indefensiéon en que queda el
interno frente a decisiones arbitrarias por parte de Gendarmeria de Chile al
disponer un Traslado Activo o denegar la solicitud de Traslado Pasivo. Esto es asi
puesto que suele ocurrir que el Juzgado de Garantia, al enfrentarse ante una
solicitud de traslado o un reclamo por un traslado ya efectuado, se excusa de
resolver sobre el fondo del asunto —la eventual vulneracion de derechos, la
correcta ejecucion de la pena y legalidad del actuar de Gendarmeria- aduciendo
gue existe un oficio de la Corte Suprema que no les permite intervenir en estos
casos, desechando la pretension de la Defensa y dejando todo a la suerte del
poder discrecional de Gendarmeria. De esta forma, tanto el interno como su
familia quedan en una situacion de indefensién insostenible en un Estado
democrético de Derecho, privandosele de un efectivo acceso a la justicia para la
proteccion de sus derechos.

A modo de ejemplo, referiremos a continuacion un par de casos ocurridos

en Santiago durante el afio 2012.

El primero se refiere a un caso en que, ante 7° Juzgado de Garantia de
Santiago, en audiencia de Cautela de Garantias solicitada a favor de un reo del
CDP Santiago Sur que habia sido agredido por otros reclusos y debido ser
atendido en el Hospital Penitenciario en diversas ocasiones por lesiones graves, la

Defensoria Penal Publica solicité que se ordenase el traslado del condenado a
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otro Establecimiento Penitenciario. En dicha audiencia, el Tribunal se limit6 a
resolver que Gendarmeria debia informar al Tribunal dentro de 72 horas sobre la
factibilidad de traslado del condenado disponiendo que “se estara al tenor del
informe evacuado por Gendarmeria de Chile, no debiendo fijarse nueva fecha de
audiencia para discutir el traslado™>". Asi, el Tribunal lo que hace es dejar toda la
decisibn en manos de la Administracion Penitenciaria, independiente de la
vulneracion de derechos que estaba siendo objeto el interno. En este caso
particular Gendarmeria informé negativamente sobre el traslado y el condenado
fue mantenido en el Centro de Detencion Preventiva Santiago Sur, en la Calle de
“aislados” (en las celdas de castigo). Si bien el Tribunal no hace referencia
explicita al oficio de la Corte Suprema, si resuelve razonando en base a este,
dejando la decision del asunto -y la efectiva proteccion de los derechos del

interno- exclusivamente en manos de Gendarmeria.

En el mismo sentido, el 3° Juzgado de Garantia de Santiago, ante una
solicitud de la Defensoria Penal Publica para que ordenase el traslado de un
interno desde el Centro de Detencién Preventiva Santiago Sur al Centro de
Cumplimiento Penitenciario Colina Il para la proteccion de su vida e integridad
fisica puesto que habia sido objeto de amenazas y agresiones por parte de otros
reclusos, resolvié que "atendido el criterio que impuso la Corte Suprema mediante
auto-acordado, que no ha sido modificado, el Tribunal no tiene facultades para
ordenar el traslado, salvo situaciones excepcionales que en este caso no estan
acreditadas, por lo tanto sélo se ordena a Gendarmeria adoptar medidas de
seguridad y que resuelva la solicitud de traslado™®. En este caso no queda claro
qué es para el Tribunal el que exista una “situacion excepcional” que amerite su
intervencion, puesto que si ordena a Gendarmeria de Chile el adoptar medidas de
seguridad para proteccién del interno, es precisamente porque su vida e integridad
fisica estdn siendo amenazadas dentro del Establecimiento Penal.

137 Causa RUC 0900333470-5 del 7° Juzgado de Gadmantiago. Audiencia del 06 de Noviembre de
2012
138 Causa RUC 0700354835-4 del 3° Juzgado de Gadm@antiago. Audiencia de 06 de Febrero de 2012.
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Se afirma que con practicas como estas el Poder Judicial olvida su rol de
garante de los derechos fundamentales de los privados de libertad, ya que “delega
en la autoridad administrativa aspectos esenciales de la vida carcelaria del interno
que modifican cualitativa 'y cuantitativamente la pena impuesta
jurisdiccionalmente”, siendo uno de estos aspectos “el referido a los constantes y
arbitrarios traslados de Unidad a los que se ven sometidos los detenidos, con el

condigno perjuicio para sus derechos fundamentales”.**

Esta situacion de indefension se debe a la errénea interpretacion que
algunos Tribunales han hecho del oficio analizado ya que lo han entendido como
un impedimento para entrar a resolver respecto de las cuestiones suscitadas
durante la ejecucion penal y que tengan que ver con el traslado o permanencia de
un interno en un Establecimiento Penitenciario determinado, dejando la resolucion

del asunto en manos de Gendarmeria.

Es incorrecta dicha interpretacion toda vez que el oficio de la Corte
Suprema es claro al sefalar que los Tribunales si deben intervenir en ciertos
casos, debiendo fundar debidamente su resolucion. En ningdn momento se
establece que no deban conocer del asunto o no deban intervenir cuando existan
razones para hacerlo. Por el contrario, cada vez que pueda existir vulneracion de
derechos de los internos —sea porque su vida o integridad fisica se encuentre en
peligro, porque hayan sido trasladados a lugares distantes de sus familias, porque
se les traslada como sancidn encubierta, porque se les priva de continuar con
estudios o trabajos dentro del Establecimiento Penal, etc.- o de la familia del
condenado —por verse imposibilitados de mantener una relacion directa y regular
con su familiar preso- los Tribunales de Justicia estan obligados a intervenir con el
objeto de salvaguardar dichos derechos y velar por una correcta ejecuciéon de la
pena privativa de libertad.

139 MADINA, Marcelo A. “La posicién de garante del RodJudicial” En COMITE contra la Tortura.
Comisién Provincial por la Memoria. “El sistemaldecrueldad VI. Informe Anual 2011 sobre violacisrage
los Derechos Humanos en lugares de detencion derdaincia de Buenos Aires.” 2011 [En Linea]
<http://www.comisionporlamemoria.org/comite/inforsf@nuales/Informe_2011 cpm_comite.pdf>
[Consulta: 03 Noviembre 2012] Pag. 182
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Una interpretacion diferente nos conduciria a concluir que el oficio
adoleceria de un vicio de inconstitucionalidad al pugnar con los principios
establecidos en el articulo 76 de nuestra Carta Magna. En particular, este articulo
establece que “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”. Luego, con esta errada interpretacion se estaria
renunciando a parte fundamental de su Facultad Jurisdiccional, que es la
ejecucion de lo juzgado o, al menos, al control efectivo de esta. Sumado a esto, al
no entrar a conocer de la eventual afectacién de derechos alegada, se vulneraria
también el Principio de Inexcusabilidad de los Tribunales de Justicia en virtud del
cual éstos no se pueden excusar de ejercer su autoridad ni aan por falta de ley

gue resuelva la contienda o asunto sometido a su decision.

En este caso, ademas de renunciarse a uno de los elementos de la
Jurisdiccion y de vulnerarse el Principio de Inexcusabilidad, tampoco se estarian
ejerciendo correctamente las llamadas Facultades Conservadoras de los
Tribunales de Justicia, del articulo 3 del Cdédigo Organico de Tribunales, y que son
aquellas conferidas a los Tribunales para velar por la observancia de la
Constitucion y las leyes y la proteccion de los derechos fundamentales de todas
las personas. Entre las manifestaciones de estas Facultades Conservadoras
encontramos las Acciones Constitucionales de Proteccion y Amparo de los
articulos 20 y 21 de la Constitucion Politica y la Cautela de Garantias y el Amparo
ante el Juez de Garantia, de los articulos 10 y 95 del Cdodigo Procesal Penal, que
son en la préactica los principales mecanismos de proteccion de los derechos
fundamentales de las personas privadas de libertad y sus familiares ante

decisiones arbitrarias referidas al traslado de Establecimiento Penitenciario.

Ahora bien, esta obligacion de los Tribunales de Justicia de velar por el
respeto de los derechos fundamentales se vuelve mas fuerte cuando se trata de
personas en situacion de vulnerabilidad, como las privadas de libertad. Esta

afirmacion ha sido refrendada en diversas ocasiones por la Corte Interamericana
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de Derechos Humanos, redefiniendo el concepto de “relaciones de sujecion
especial” en el ambito penitenciario™®, sefialando que el Estado se encuentra en
una posicion especial de garante respecto de los derechos de aquellas personas
privadas de libertad sujetas a su custodia, por lo que debe asumir una serie de
responsabilidades particulares y tomar diversas iniciativas especiales para
garantizar a los reclusos el goce efectivo de sus derechos no restringidos por la

privacion de libertad.**

En patrticular, el problema del acceso a la justicia de las personas privadas
de libertad cuando sus derechos son vulnerados en virtud de decisiones de la
Autoridad Penitenciara referidas al traslado de Establecimientos Penitenciarios ha
sido reconocido por la Comision Interamericana de Derechos Humanos,
sefalando que es deber del Estado el garantizar el control judicial efectivo de los
traslados, lo que implicaria que “independientemente de cual sea la autoridad
competente para autorizar y/o ejecutar los traslados, dicha autoridad debe
informar al juez o tribunal a cuyo cargo se encuentra la persona privada de libertad
acerca del traslado, antes de realizarlo o inmediatamente después. La autoridad
judicial competente debera tener las facultades para revocar dicho traslado si
considera que el mismo es ilegal, arbitrario o vulnera derechos fundamentales del

interno”.14?

Por otra parte, consideramos que el oficio tiene problemas de redaccion que
facilitan la errénea interpretacion por parte de los Tribunales inferiores y demas
operadores de la Justicia, al sefialar primeramente la obligacién de los Tribunales

1904 a naturaleza de la relacién que se produce émteministracion y los internos en los Establéeimos
Penitenciarios se ha tratado de explicar bajortadade una relacion de sujecion especial, comdarnza de
justificar la intervencién en su esfera juridica @bntar con una habilitacion legal previa y leerea legal en
materia de derechos fundamentales”. CORDERO Q.rdu®b. Cit. P4g. 103.

Para un estudio mas acabado de la relacion da@ujespecial en el &mbito penitenciario, consultar:
UNIDAD de Defensa Penitenciaria, Defensoria PedaliPa. “La doctrina de las relaciones de sujecion
especial en la jurisprudencia” 2011. [En Lineajtgtwww.biblio.dpp.cl/biblio/DataBank/6021.pdf>
[Consulta: 20 Diciembre 2012]

1“1 CORTE Interamericana de Derechos Humanos. Castittlto de Reeducacién del Menor vs. Paraguay”.
Sentencia 02 de Septiembre 2004. Parr. 152 y 1&% QVontero Araguren y otros (Retén de Catia) vs.
Venezuela” Sentencia 05 Julio 2006. Parr. 87. CRegce y otros vs. Barbados” Sentencia 20 Noviembre
2007. Parr. 86.

142 COMISION Interamericana de Derechos Humanos. @b2Q11. P4g. 189

94



de abstenerse de intervenir y solo luego apuntar que deben reservar dicha
intervencién para casos excepcionales, no haciendo referencia alguna a la
obligacion general de todo Tribunal de Justicia de velar por la efectiva proteccién
de los derechos fundamentales de todas las personas, en virtud de sus Facultades
Conservadoras, ni a la obligacion particular de los Juzgados de Garantia de
conocer y resolver todas las cuestiones que susciten durante la ejecucion de la

pena, en virtud de su rol de Juez de Ejecucion.

Por altimo, este oficio puede ser interpretado también como un retroceso en
el paulatino proceso de judicializacion de la ejecucion penal, puesto que pondria
trabas para el efectivo control jurisdiccional necesario para una correcta ejecucion

de la pena.

VI.3. Necesaria reformulacion.

Luego de revisado el sentido y alcance del oficio analizado, podemos
afirmar que, si bien la intencion de este era el aportar para una mejor coordinacion
entre los Tribunales de Justicia y Gendarmeria de Chile en lo relacionado con el
ingreso de imputados y condenados a Establecimientos Penitenciarios, ha traido
en la practica nefastas consecuencias para la efectiva proteccion de los derechos

fundamentales de los privados de libertad y su nucleo social y familiar.

Por esta razon, consideramos necesaria una revision del oficio referido por
parte de la misma Corte Suprema, con el objeto de que el maximo Tribunal fije
pautas claras sobre como deben proceder los Tribunales inferiores ante solicitudes
o reclamos referidos al Traslado de personas privadas de libertad de un
Establecimiento Penitenciario a otro y que se condiga con el mandato
constitucional del articulo 76 —en relaciéon a la ejecucion de los juzgado-y la
salvaguarda de los derechos fundamentales de los reclusos y sus familiares —en

virtud de sus Facultades Conservadoras.
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De esta forma, para una efectiva y mejor proteccion de los derechos de los
internos y sus familias, la Corte debiese instruir a los Tribunales de Justicia para
que ante solicitudes o reclamos de los internos, familiares o abogados, el Tribunal
entre a resolver sobre el fondo del asunto, haciéndose cargo de su rol de garante
de los derechos fundamentales de toda persona, dejando sin efecto el traslado
ordenado (Traslado Activo) —cuando este ha sido utilizado ilegalmente como
sancion encubierta o exista vulneracion de otros derechos del interno o su familia-
o bien, ordenando a Gendarmeria de Chile que proceda al traslado solicitado por
el interno (Traslado Pasivo), cuando este sea necesario para la salvaguarda de los

derechos del recluso y su familia.
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CONCLUSIONES.

Con el objeto de una mejor compresion de los puntos expuestos en este
trabajo, a continuacion se realizara una breve recapitulacion de los aspectos mas

importantes analizados.

En primer lugar, debemos recordar que dentro del concepto amplio de
traslado -como accion en virtud de la cual una persona privada de libertad es
llevada de un lugar a otro- caben las mas diversas situaciones, y que para los
efectos de este trabajo utilizamos un concepto estricto, definiéndolo como aquella
decision, sea de la autoridad administrativa o del 6rgano jurisdiccional, en virtud de
la cual una persona que esta cumpliendo efectivamente una pena privativa de
libertad, deja el Establecimiento Penitenciario en que estaba cumpliendo su
condena para continuar con su cumplimiento en uno distinto. Esta decision puede

ser con o sin el consentimiento del propio condenado que es trasladado.

Lo importante de este concepto es el caracter sostenido en el tiempo del
traslado, por cuanto éste no se hace de manera provisional o para el cumplimiento
de un tramite determinado, sino que se lleva a efecto con el objeto de que el
condenado continle cumpliendo su pena privativa de libertad en el nuevo

Establecimiento Penal.

Ahora bien, luego de analizar en este trabajo la normativa nacional e
internacional de relevancia para el traslado de condenados en Chile, arribamos a
la conclusion de que en nuestro pais existe una escasa preocupacion normativa
en lo referido a la proteccion de los derechos fundamentales de los privados de
libertad, lo que se manifiesta, por una parte, en el rango normativo del principal
cuerpo regulatorio de la ejecucion de la pena privativa de libertad, siendo ésta una

norma de caracter reglamentario, y, por otra, en el silencio de nuestra Carta
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Magna respecto de la funcion de la pena privativa de libertad y los derechos de los

reclusos.

Sin perjuicio de lo anterior, tanto las normas nacionales como
internacionales le reconocen al interno un derecho a recibir visitas de familiares y
cercanos, disponiendo que, para asegurar el goce efectivo de este derecho, los
internos deben estar recluidos en un lugar cercano a la residencia de su nucleo

familiar y social.

Por otro lado, en la normativa también existe una preocupacion especial en
lo referido a la aplicacion de sanciones disciplinarias, para prevenir excesos de la
Autoridad, disponiendo que todas las conductas que constituyan faltas y sus
respectivas sanciones deben estar previamente establecidas. De esta forma,
como el traslado en ningun caso se contempla como sancién posible en el articulo
81 del Reglamento de Establecimientos Penitenciarios, no podria ser utilizado por
Gendarmeria de Chile con el objeto de sancionar informalmente a los internos. Es
méas, el articulo 90 del REP dispone expresamente que “bajo ninguna
circunstancia podran aplicarse castigos diversos a los sefialados”, mientras que el
Principio 1X.2 de los Principios y Buenas Practicas sobre la proteccion de las
personas privadas de libertad en las Américas sefiala que “los traslados no se
deberan practicar con la intencion de castigar, reprimir o discriminar a las

personas privadas de libertad, a sus familiares o representantes”.

Por su parte, tanto en la normativa nacional como internacional se reconoce
gue la pena privativa de libertad ha de perseguir una finalidad preventiva especial
positiva, en el sentido de encontrarse orientada en su ejecucion a lograr la
resocializacion del condenado, o al menos evitar, en la medida de lo posible, los
efectos desocializadores de la vida en prisién. Esta finalidad de prevencién
especial positiva en la ejecucion penal, ademas de encontrarse normativamente

reconocida, es también aceptada por la mayoria de la Doctrina.

El afirmar que la finalidad perseguida en la etapa de ejecucion penal es la

resocializacion no es, como se dijo al principio del trabajo, cuestion baladi, puesto
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que traera diversas consecuencias practicas. En este sentido, el fin resocializador
de la pena en la etapa de ejecucién constituye, como se ya expuso, “la linea
directriz que no solo determinara la organizacion y estructura del sistema de
ejecucion penal (eleccion y preparacion del personal, instalaciones y estructura de
los establecimientos penales) sino que fijaran los parametros para el ejercicio del
poder discrecional de la autoridad penitenciaria asi como también para la
interpretacion de la normativa contenida en el reglamento y para el control judicial

de las decisiones que se adopten durante la ejecucién de la pena”.**?

Asi, para juzgar la oportunidad o conveniencia de toda medida que se
adopte, sea esta administrativa, legislativa o judicial, y que fuere a tener incidencia
en la ejecucion de la pena privativa de libertad, se debe considerar si
efectivamente cumple con el objetivo resocializador de la pena. De esta forma,
tanto el actuar de Gendarmeria de Chile al determinar un Traslado Activo o
denegar un Traslado Pasivo, como el de los Tribunales de Justicia al resolver
solicitudes o reclamos al respecto, han de conformarse con esta finalidad

declarada de la pena.

Luego de establecido lo anterior, afirmamos en este trabajo, que uno de los
mayores problemas al momento de abordar el tema de los traslados de
Establecimientos Penitenciarios, es el errado entendimiento que tienen los
operadores del sistema respecto del traslado como una decision que, al ser
ejercida por la Autoridad Penitenciaria en virtud de una potestad discrecional
otorgada por Ley, seria inocua en cuanto a sus efectos para el interno y su nucleo
familiar o social. Se tiene la impresion de que las consecuencias perniciosas
derivadas de un Traslado Activo o de la denegacidon de un Traslado Pasivo serian
externalidades negativas inherentes a la condicion de privacién de libertad y que,
por lo mismo, han de ser soportadas por los afectados.

En el Capitulo Cuarto lo que se hizo fue intentar derrumbar esta concepcion

de traslado inocuo, exponiendo las diversas afectaciones que dicha decision

143 SALINERO RATES, Maria Alicia. Ob. Cit. Pag. 46
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puede traer consigo tanto para el interno como para su nucleo familiar y social,
con el objeto de poner de relieve la cualidad vulneratoria de derechos que

eventualmente puede revestir el traslado de un condenado.

Al respecto, se mencionaron los efectos dafiosos que un traslado puede
ocasionar en el proceso de resocializacion del condenado cuando éste estaba
participando en actividades educacionales o de capacitacion laboral o cuando
estaba “haciendo conducta” para postular a beneficios intrapenitenciarios.

Ademas, se expuso también el como la distancia entre el lugar de reclusion
y la residencia del ndcleo familiar y social afectan dicho proceso de
resocializacion, toda vez que un elemento fundamental de éste, es precisamente

el contacto del interno con el mundo extramuros por medio de las visitas.

Junto con esto se hizo referencia asimismo al principio de intrascendencia
de la pena del articulo 5.3 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
y como éste no era respetado cuando, en virtud de una decisiébn de Gendarmeria,
el interno era alejado de su lugar de residencia, afectando indebidamente de esta
forma los derechos de otras personas, sobre quienes la condena penal no debiese

extender sus efectos.

Relacionado con lo anterior, se hizo hincapié en la obligacion del Estado de
entregar proteccion a la familia y propender a su fortalecimiento, reconocida tanto
en el articulo primero de la Constitucion Politica como en diversos instrumentos
internacionales. Atendida esta obligacion, la Comisidon Interamericana de
Derechos Humanos afirma que “el Estado debe adoptar todas aquellas medidas
conducentes a asegurar que las personas privadas de libertad no sean recluidas
en establecimientos ubicados a distancias extremadamente distantes de su
comunidad, sus familiares y representantes legales” y que debe asimismo,
“examinar los casos individuales de los presos y facilitar su traslado a un centro de

privacién de libertad cercano al lugar donde reside su familia”.***

144 COMISION Interamericana de Derechos Humanos. GbP@&g. 227
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Por otra parte, en el Capitulo Quinto analizamos una situacion compleja que
se presenta reiteradamente en la realidad carcelaria chilena y que se refiere a la
utilizacién del traslado como sancién informal por la supuesta comisién de faltas
disciplinarias de los internos y como mecanismo de control dentro de los

Establecimientos Penales.

Esta practica, como se expuso en el presente trabajo, pugna con diversos
principios constitucionales, siendo los mas importantes el Principio de Legalidad y
el Debido Proceso, por cuanto se impone de manera informal una sancién que no
se encuentra contemplada como tal en el Ordenamiento Juridico chileno y porque
se impone sin seguirse un procedimiento sancionatorio formal en que se respeten
las garantias minimas del Debido Proceso, entre las que encontramos la

Presuncion de Inocencia y el Derecho de Defensa.

Por dltimo, y luego de analizar el alcance y sentido del oficio 6562-2007 de
la Corte Suprema, hemos llegado a la conclusion de que éste no debe ser
interpretado como un obstaculo para que los Tribunales de Justicia intervengan
ordenando o dejando sin efecto el traslado de un interno cuando pueda existir
vulneracion de derechos del recluso o su familia. Una interpretacion distinta nos
obligaria a concluir que dicho oficio (o el proceder de los Tribunales en base a él)
adoleceria de inconstitucionalidad.

Todo lo anterior es sin perjuicio de que consideramos necesaria una
revision del oficio por parte de la Corte Suprema, con el objeto de otorgar una
mayor proteccion de los derechos de los internos y sus familias ante decisiones de
Gendarmeria referidas al traslado de Establecimiento Penitenciario.

En definitiva, y resumiendo, al término de este trabajo deben quedar claras

dos cuestiones fundamentales.

Por una parte, que el traslado de un condenado de un Establecimiento
Penitenciario a otro no es una decision administrativa inocua para el interno o su

familia y que no se trata tampoco de una decision ajena al control jurisdiccional de
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los Tribunales de Justicia, ya que el oficio CS 6562-2007 no es obstaculo alguno

para que éstos intervengan cuando les sea requerido.

Y por otra, que en la realidad carcelaria chilena es una practica comun el
gue Gendarmeria de Chile utilice su potestad legal para determinar el traslado de
los internos, como un mecanismo de control dentro de los Establecimientos
Penales y como sancion encubierta frente a actos de indisciplina. Esta practica
excede los limites del ejercicio del ius puniendi en un Estado de Derecho y pugna
con principios basicos de nuestra Constitucion Politica, con la correlativa
vulneracion de derechos de los internos y sus familias, debiendo por lo mismo ser
controlada por los Tribunales de Justicia, adoptando las medidas necesarias para
el restablecimiento del Derecho.
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