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Resumen

Cuando se habla de acceso a la justicia, se piensa comiUnmente en Ias
posibilidades y obstdculos que fiene el ciudadano comun al momento de
recurrir ante la justicia civil, laboral, contenciosa administrativa o criminal. En
este articulo, se analiza el tema desde la perspectiva del ciudadano que se
encuenfra tras las rejas, considerando sus derechos constitucionales y
penitenciarios. Para facilitar una vision global de la temdtica y generar un punto



de confluencia entre las diversas experiencias, el andlisis serd abordado desde
un enfoque comparativo.

A contfinuacién, se detallardn los resultados de una encuesta aplicada a
personas privadas de libertad en Chile, cuya finalidad era conocer las razones
por las cuales éstas “movilizan”- en los términos utilizados por Blankenburg- o
dejan de movilizar sus derechos en el dmbito carcelario (Blankenburg 1995, p.
36). En la misma direcciéon, se indaga desde la 6ptica de las instituciones
judiciales. Se plantea la pregunta: 3cémo opera la justicia chilena cuando una
persona privada de libertad pretende acceder a los érganos jurisdiccionales
para hacer valer sus derechos y qué posibilidades de éxito tiene?2 A tal efecto,
se analiza la prdctica judicial en la resolucion de los recursos de Proteccion vy
Amparo Constitucional resueltos por las Cortes de Apelaciones de Sanfiago y
San Miguel (Regidn Metropolitana de Santiago). El frabagjo finaliza con
conclusiones generales.

Abstract

Talking about access to justice, people most commonly think of the difficulties
normal cifizens have once they pretend to file a civil, labour or any other type of
claim at court. This arficle analyzes the problems to be solved by a detained
citizen once he tries to ask for the respect of his constitutional or statuary inmate
rights. In order to facilitate a global view that might allow visualising common
problems, the artficle describes the results of comparative studies on the issue of
inmate litigation. The next step consists in the exposition of the results of an
empiric survey applied to inmates in chilenean prisons. Its aim was to find out
about the reasons that have prisoners "mobilize" or not, their right's inside the
incarceration facilities. By referring to "mobilization”, the term is being understood
as used by Blankenburg (Blankenburg 1995, p. 36). In the same sense, the article
looks at the access of justice from the view of the institutions of the judiciary. It
pursues the following question: How does the chilenean judiciary operate once
an inmate ftries to claim his right's at court and what are his chances of success?
The material analyzed consists in resolutions and court sentences elaborated in
Habeas Corpus and other constitutional claims by two higher Courts (Cortes de
Apelaciones de Sanfiago y San Miguel). Finally, the article contains some
general conclusions.

1. Experiencia comparada

1.2 Estados Unidos de América

En los Estados Unidos de América (EE.UU.), existe una larga tradicion de estudios
empiricos que se dedican a investigar el tfema del acceso a la justicia de las



personas privadas de libertad. A contfinuacidon nos referiremos a los resultados
de algunos de estos estudios. Como punto de partida, describimos el desarrollo
histérico recorrido por la justicia norteamericana en materia de acceso a la
justicia y proteccion de los derechos constitucionales de las personas privadas
de libertad.

Histéricamente, los presos? en los EE.UU. no tenian derechos civiles, se les
consideraba civimente muertos3. Por ello, no podian promover juicios, no tenian
acceso a la justicia. Recién en los anos sesenta, las Cortes comenzaron a
aceptar casos promovidos por personas privadas de libertad. En el caso Cooper
vs. Pate (1967) una corte federal permitié a los presos el cuestionamiento legal
de sus condiciones de encierro, incluso del supuesto maltrato y de la
intolerancia racial sufridos. La disposicion que sirvid de base en este caso, como
la que permite promover los juicios civiles de los presos en la mayoria de los
casos, es la seccidon 1983 del titulo 42 del Codigo de los Estados Unidos4. Desde
entonces se ha desarrollado una vasta jurisprudencia en relacion a los derechos
de los presos. Hoy ya no se cuestiona el hecho que una persona privada de
libertad mantiene gran parte de sus derechos constitucionales al interior de las
cdrceles. La Corte Suprema de los EE.UU. (1974: 555-56) falld, en el caso Wolff v.
McDonnell, que no existia una cortina de hierro entre la Constitucion y las
cdrceles de los EE.UU. ('There is no iron curtain drawn between the Constitution
and the prisions of this country")s.

Hasta 1995 el nUmero total de casos promovidos por presos aumentd
constantemente. Ese ano se inferpusieron casi 40.000 casos ante las cortes
federales de los EE.UU. alegando una violacidon de los derechos
constitucionales en el encierroé. No obstante, como consecuencia de la victoria
electoral del Partido Republicano en las elecciones para el Congreso N° 104 de
los EE.UU., la mayoria conservadora comenzé a discutir la necesidad de una
restriccion de las posibilidades de acceso a la justicia de las personas privadas
de libertad. Fruto de ello surge la Ley de reforma de la litigacion de presos
(Prision Litigation Reform Act-PLRA) de 1995. La normativa limita las posibilidades
de recurrir a la justicia federal para personas privadas de libertad.
Concretamente impone, incluso a litigantes indigentes’, costos para la
presentacion de causas ante la justicia federal, exige el agotamiento de los

2 Al usar la palabra "preso”, nos referimos a las personas privadas de libertad de ambos sexos.

3"Civilly dead", véase Ruffin v. Commonwealth, 1871: 790.

4 Section 1983 of Title 42 of the United Stats Code establece "Every person who, under color of any statute, ordinance,
regulation, custom, or usage of any State or Territory or the District of Columbia, subjects, or causes to be subjected, any
citizen of the United States or any person within the jurisdiction thereof to the deprivation of any rights, privileges or
immunities secured by the Constitution and laws, shall be liable to the party injured in an action at law, suit in equity, or
other proper proceeding for redress". Citado segun Fradella (1999), p.25.

5 Citado segun Fradella (1999), p.25.

¢ Datos segun Schlanger (2003), Tabla I.A. p. 1583.

7 Personas litigantes que no pueden asumir con sus medios propios el costo de contratar un abogado, debido a su
precariedad econdémica.



recursos administrativos antes de la presentacion de cualquier recurso judicial, y
limita las posibles indemnizaciones y los honorarios para abogados.
Considerando el nUmero de casos presentados en el ano 2001 y compardndolo
con la cifra de 1995, el impacto concreto de esta legislacion fue una caida del
43% en el niUmero de casos de litigacidon de presos pidiendo el respeto de sus
derechos civiles ante la justicia federal americana. Este dato es aun mas
dramdatico, si se toma en cuenta que la poblacion encarcelada aumentd un
23% en el mismo periodo?

Uno de los argumentos principales invocados para justificar la limitacion del
acceso a la justicia de las personas privadas de libertad, fue el del supuesto
cardcter frivolo de las causas.

Henry F. Fradella (1999) analiza este argumento. Segun el autor, los medios de
comunicaciéon masivos se centraron en difundir el cardcter frivolo de los casos
promovidos. Esto se debia a grupos interesados (stakeholders)?. Como
consecuencia de ello, tanto los operadores del sistema judicial como la
sociedad en general, modificaron su opinidon acerca de la litigacion de
personas privadas de libertad. Fradella concluye, que la discusion acerca de lo
frivolo de la litigacion de los presos, alterd el discurso de los derechos civiles de
presos hacia uno de la litigacion frivola, senalando que esta forma de
narracion ejemplifica las  teorias de labeling (labeling theory) v de la
inferaccion simbdlica en accion’o,

Por su parte, Margo Schlanger (2003) detecta en la discusion acerca de la
reforma, un nexo temdtico entre una reforma conservadora de las reglas
judiciales (conservative tort reform) y una retdérica en confra de activistas
judiciales. Schlanger agrupa las materias que dieron curso a la presentaciéon de
los recursos judiciales por presos ante las cortes federales, en cuatro ejes
principales: maltrato fisico cometido por personal penitenciario u otros presos
(physical assault), falta de atencidon médica, violaciones de las reglas del
debido proceso en procedimientos disciplinarios y ofras demandas mads
generales en relacion a las condiciones de vida en el encierro (como por
ejemplo nutricidn e higiene). Con menos frecuencia se presentarian casos
relacionados con la libertad de expresion, la prdctica del culto y el acceso a la
justicia y a los correos. Esto demuestra, segun la autora, que la mayoria de los
casos presentados ante la justicia por personas privadas de libertad se refiere a
privaciones reales inherentes a la cdrcel y no a asuntos frivolos'!. Igualmente
Schlanger refuta el argumento que las personas presas en los EE.UU. sean
especialmente litigiosas. En 1995, 25 de cada 1000 presos recurrieron a la justicia

8 Datos segun Schlanger (2003: 1559-1560).

? Margo Schlanger menciona en el mismo contexto a la National Association of Attorneys General (NAAG) y la National
District Attorneys Association (NDAA) (2003: 1566).

10 Vea Fradella (1999: 49).

" Vea Schlanger (2003: 1566 -1572).



federal para reclamar la violacion de uno de sus derechos constitucionales (civil
rights cases). Esta cifra es menor cuando se frata de personas libres. Tan sélo 0,7
por cada 1000 personas libres, recurre a la justicia federal para reclamar el
respeto a sus derechos constitucionales. A primera vista pareciera como que los
presos estuvieran recurriendo 35 veces mds que las personas libres a la justicia
federal'2, Esto se explicaria, por una parte, porque cada aspecto de la vida al
interior de la cdrcel tiene relacién con el Estado, entonces el preso tiene una
relacidn mucho mds estrecha con este Ultimo que una persona libre's. Por otro
lado, habria que tomar en cuenta que la comparacion directa de las cifras de
litigacion de presos y personas libres conlleva a una equivocacion. Schlanger
explica que personas libres pueden recurrir a las cortes de cada estado
federado para reclamar una violacion a sus derechos. Tomando en cuenta
estos datos, 56 de cada 1000 personas libres presentaron en 1995 sus casos ante
la justicia estatal, lo que equivaldria al doble de litigiosidad en comparaciéon
con personas privadas de libertad. Ahora bien- explica Schlanger- si se estimara
que los presos recurren en porcentaje similar a la justicia estatal, como a la
justicia federal (supuesto altamente improbable, ya que aparentemente esto
soélo ocurriria en una tercera parte de los casos), la tasa de litigiosidad de presos
solo equivaldria, pero no superaria a la de las personas libres!4, Después de la
aprobacion de la ley de reforma de litigacion de presos (PLRA), la tasa de casos
presentados por presos cayd dramdticamente. Schlanger demuestra el
descenso continuo ocurrido de 1995 a 2001, de 24,6 casos por cada 1000 presos
a 11,475

De los casos presentados por personas privadas de libertad ante la justicia
norteamericana, sélo un porcentaje relativamente bajo ha tenido éxito.
Schlanger calcula para el periodo de 1990 a 1995 un porcentaje de éxito de un
14,9 %. No obstante, al desglosar esta cifra el porcentaje es ain menor.
Schlanger concluye que de los casos catalogados como exitosos, los presos solo
ganaron algun alivio (won some relief) en el 1 % de los casos; recibieron algo
que valia la pena como para firmar un acuerdo en un 6 a 7 % (something worth
setling for); y por Ultimo, se rindieron o recibieron algo a cambio, decidiendo
retirar su juicio de las cortes en un 6 a 8 %. Todos los demds casos fueron
infructiferos. En un préoximo paso, Schlanger compara la tasa de éxito en juicio
de las personas privadas de libertad con las alcanzadas por otros grupos de

12 Vea Schlanger (2003: 1575).

13 En las palabras de la Corte Suprema de los EEUU: "For state prisioners, eating, sleeping, dressing, washing, working, and
playing are all done under the watchfull eye of the State, and so the possibilities for litigation under the Fourtennth
Amendment are boundless. What for a private citizen would be a dispute with his landlord, with his employer, with his
tailor, with his neigbour, or with his banker becomes, for the prisoner, a dispute with the State". En Preiser v. Rodriguez,
citado segun Schlanger (2003: 1574).

14 Schlanger (2003: 1576).

15 Schlanger (2003: 1583), tabla ILA.



litigantes. Descontando los casos de litigacion de presos, la tasa de éxito en
juicios en los EE.UU. llegaba al 45 % en 199516,

Como una razdén que contribuyd a esta tasa de éxito tan baja, Schlanger
identifica la falta de asistencia técnica. El 95,6 % de los casos promovidos por
presos en el ano 2000, no contd con la asistencia de un abogado. En cambio,
este porcentaje tan sélo alcanzd un 10,1 % considerando todas las demds
materias litigadas ante las cortes federales (excluyendo los casos litigados por
presos y los casos de Habeas, véase Tabla II.D, p. 1609). Ademds indica que
razones como la cultura institucional del personal penitenciario (Corrections
Culture), impide que en los juicios exista la voluntad de llegar a acuerdos, ya
que esto podria ser percibido como una capitulacidn ante los internos
("Capitualating to inmates')!’. Fradella (1999) coincide en que uno de los
problemas del escaso éxito de las causas presentadas por personas privadas de
libertad, y su supuesto cardcter frivolo, es la falta de asistencia técnica y
conocimiento legal de los presos. Para contrastar estas falencias, propone el
diseno de politicas de educacion legal de la poblacién encarcelada’

El caso estadounidense, muestra que el hecho que presos hagan uso de sus
derechos constitucionales- que tengan acceso real a la justicia- aln es un tema
mal visto por algunos sectores de la sociedad. La politica de "mano dura”
contra la delincuencia no sélo confribuye a un constante aumento de la
penalidad y de la criminalizacion de una creciente parte de la poblaciéon sino
que provoca, ademds, un debilitamiento de la proteccién judicial de las
garantias constitucionales. La discusion acerca de la Ley de reforma de la
litigacion de presos (Prision Litigation Reform) nos permite igualmente visualizar
que la temdtica que tratamos en este trabajo, puede ser un asunto de facil
politizacion. Es en este debate donde existe el peligro que la categoria
"delincuente” se superponga a la “condicidon” de sujeto, permitiendo que se
pierda de vista la universalidad de las garantias constitucionales y la necesidad
de un efectivo control de éstas.

1.3 Europa

En Europa, el desarrollo de las posibilidades de acceso a la justicia con las que
cuentan las personas privadas de libertad, difiere entre los distintos paises. A
continuacion, nos referiremos al desarrollo en tres sociedades: Inglaterra,

16 En la categoria de casos exitosos agrupa "settlements, voluntary dismissals and litigated victories", Schlanger (2003:
1594), tabla Il.A.

17Schlanger (2003: 1620).

18 Fradella (1999: 48).



Espana y Alemania. En cada uno de ellas, el mejoramiento de las posibilidades
de los presos de acceder a la justicia se debe a factores distintos que serdn
brevemente analizados. No vamos a profundizar en el desarrollo de la
normativa europea en materia penitenciarial® como tampoco vamos a analizar
la jurisprudencia dictada en base a la Convencidén Europea de Derechos
Humanos2,

1.3.1 Inglaterra

Para el caso de Inglaterra, tomaremos la descripcion elaborada por Stephen
Livingstone y Tim Owen (1993), donde ademds se relata el impacto que tuvo la
actividad judicial en el mejoramiento de la situacion carcelaria. Aqui, contrario
a lo que ocurrié en los EE.UU., las posibilidades de personas privadas de libertad
de acceder a la justicia mejoraron en los Ultimos anos considerablemente.

Segun los autores, el modelo carcelario inglés correspondia a uno de tipo
autoritario. Asignandole este cardacter, ellos recurren a la tipificacion hecha por
Dichtfield?! quien diferencia entre cuatro tipos de administracién carcelaria. El
primero, de tipo autoritario, se caracteriza por un alcaide o su personal que
tienen todo el poder. Aqui los presos no tienen derechos. No obstante, se
pueden otorgar beneficios a presos concebidos como lideres de la poblacién
carcelaria (como un mejor trabajo o la "vista gorda" ante una infraccién al
régimen interno). El oforgamiento selectivo de beneficios estd pensado para
asegurar la conformidad de presos que podrian causar problemas. En este
modelo, el control se mantiene a través de una combinacion de terror, castigos
corporales brutales inflingidos abiertamente, algunos incentivos bdsicos vy
favoritismo. El segundo modelo es aquel de tipo burocrdtico-legal, cuya
caracteristica es la existencia de reglas y directrices pensadas para disminuir 1os
madrgenes de discrecionalidad. Los que ejercen poder, se tienen que
responsabilizar por sus actos a lo menos ante sus superiores. En este régimen, el
control se mantiene no tanto mediante la fuerza coercitiva, sino a través de un
tratamiento constante, ddndoles a los presos la seguridad que no van a ser
sujetos a arbitrariedades permanentes. El efecto de este modelo a menudo
consiste en que el personal penitenciario trabaja de manera mas burocrdtica,
forma sindicatos y exige una definicion mds clara de sus funciones concretas. El
tercer modelo se describe como el del poder compartido (shared powers) y
requiere un involucramiento mayor del personal civil, tales como profesores y
psicologos. Se generan conflictos entre el personal de custodia y el de
tratamiento. Grupos de presion internos de presos surgen y piden ser

19 Cuyo Ultimo acontecimiento fueron las Reglas Penitenciarias Europeas de 2006. En cuanto a contenido y desarrollo de
la legislacion europea, vea Rivera (2006: 375-450).

2 Vea Livingstone: en Punishment & Society.

21 Livingstone, Owen (1993: 9).



considerados. La administracidbn mantiene el control, respondiendo vy
negociando con los grupos de presion de presos. Por Ultimo, en el cuarto
modelo, los internos ejercen el poder (inmate control). Aqui, bandas de presos
han ganado el control de la cdrcel. La administracion penitenciaria tan solo
puede mantener el control sobre la cdrcel negociando con los lideres de las
bandas, o entre las distintas bandas?2.

Livingston y Owen consideran que el sistema carcelario inglés recién desde la
Ultima mitad del siglo XX, se estd moviendo hacia un sistema mds burocratico y
controlado legalmente. Desde este momento, las Cortes inglesas comenzaron
a ejercer un control judicial mdas estrecho sobre Ia actividad penitenciaria.
Anteriormente, la justicia argumentaba que un confrol extenso sobre las
acciones del personal penitenciario y sobre la administracion de las cdrceles,
podria desembocar en la imposibilidad de administrar las mismas. Esta vision ya
no fiene asidero desde que el House of Lords decidid en 1988, que las
decisiones del dmbito disciplinario tomadas por los alcaides, también serian
sujetas al control judicial (caso Leech v. Debuty Governor Parkhurst Prison AC
533). Cuatro anos después, el House of Lords decidié que las decisiones
tomadas en el marco del ejercicio de la discrecionalidad al interior de las
cdrceles, como las relativas a la segregacion, clasificacion y traslados, también
podrian ser cuestionadas ante los érganos jurisdiccionales (Caso Hague v.
Deputy Governor Purkhurst Prision, 1992, 1 AC 58). Los autores concluyen que la
voluntad de revisar la legalidad de las acciones de las autoridades
penitenciarias, por parte de las Cortes, ha tenido un profundo impacto en el
sistema penitenciario. En consecuencia, ha habido una revision de todo el
sistema disciplinario, del tema de los traslados por razones de orden y disciplina,
y de las comunicaciones con el abogado, entre otros23. Steve Foster (2005) y
Stephen Livingston (2000) describen especialimente cdémo la Convencidon
Europea de Derechos Humanos y, en consecuencia, la aprobacion del Human
Right’'s Act en 1998, tuvieron un impacto positivo en las posibilidades de
personas privadas de libertad de acceder a la justicia inglesa y de reclamar la
violacion de sus derechos?4,

El caso inglés demuestra cdmo pueden ayudar los instrumentos internacionales
a mejorar el acceso a la justicia de personas privadas de libertad. Mucho del
desarrollo de la jurisprudencia inglesa se debe al impacto de la Convencion
Europea de Derechos Humanos.

2 Livingstone, Owen (1993: 292-93).

2 Livingstone, Owen (1993: 308).
24 Foster (2005: 77) y Livingston (2000: 309).



1.3.2 Espana

Para el caso espanol, Inaki Rivera (2006) describe la historia de la normativa que
regula el acceso a la justicia?s. En Espana se sanciond el 26 de septiembre de
1979 la Ley Penitenciaria, se tratd de la primera Ley Orgdnica promulgada tras
la aprobacion de la Constitucion espanola de 1978. La Ley introdujo la figura del
Juez de vigilancia Penitenciaria, constituyendo un 6rgano jurisdiccional al cual
compete: "salvaguardar los derechos de los internos y corregir los abusos y
desviaciones que el cumplimiento de los preceptos del régimen penitenciario
pueda producir' (art. 76 LOGP). Con la aprobacion de esta normativa se
consagrd por primera vez la presencia de un érgano jurisdiccional en el dmbito
penitenciario. El apartado 2 del art. 76 LOGP2 regula en detalle las
competencias generales del juez de vigilancia penitenciaria. Entre éstas se
encuentra la revision de las decisiones relativas a la clasificacion inicial, la
aprobacion de sanciones de aislamiento y el conocimiento de reclamaciones
contra sanciones disciplinarias. Controla entonces, también, muchas decisiones
que tradicionalmente se consideraban del dmbito exclusivo y discrecional de la
administracion penitenciaria.

Para graficar el nexo enfre el retorno a la democracia y la aprobacion de la ley
general penitenciaria, Inaki Rivera cita a Garcia Valdés. Este Ultimo trabajd
conjuntamente con un equipo multidisciplinario en la elaboracion del
respectivo anteproyecto de ley. Valdés manifiesta que: "no pude olvidarse que,
en aguel momento histérico de fransicion politica, existia una grave situacion de
conflictividad en el dmbito de las instituciones penitenciarias, motivado
fundamentalmente por una progresiva concienciacion de los reclusos en
defensa de sus derechos, asi como por la discriminacion que para aquellos
suponia el otorgamiento de una amnistia a los condenados por delitos politicos.
La indisciplina era generalizada, y esta situacion trascendia cotidianamente a
los medios de comunicacion social (...). El debate, en ocasiones de gran viveza,
puso de manifiesto las esperanzas que todos los grupos politicos depositaban en
su aprobacion. En él, no puede olvidarse, intervinieron activamente
parlamentarios de una izquierda portadora de multiples reivindicaciones
sociales, y enfre cuyas filas se enconfraban ciudadanos que habian conocido
personalmente la privacion de libertad en las cdrceles espanolas'?’.

La cita es interesante por dos razones. Primero, permite pensar en un
paralelismo con la historia chilena, donde también después de la dictadura
militar que termina en los anos noventa, el tema de la proteccidon de los
derechos de las personas privadas de libertad logré ingresar a la agenda

25 Rivera (2006: 610-626).
2 Ley Orgdnica General Penitenciaria de Espana, Ley N° 1/1979.
27 Citado segun Rivera (2006: 171).



publica. En ambos casos, los promotores fueron parlamentarios que habian
conocido personalmente la situacion de cdrcel. Debido a que se va a
desarrollar el tema mdas adelante en detalle, nos limitamos aqui a esbozarlo.

Segundo, la experiencia espanola parece indicar que la concientizaciéon de los
presos en sus derechos puede, en circunstancias especiales, generar la presion
necesaria para generar un ambiente favorable a la promocion de proyectos
legislativos tendientes a ampliar el acceso a la justicia de personas privadas de
libertad. Aqui ocurrid de cierta manera lo inverso a lo vivido en los EE.UU: no
fueron los politicos los que, desde afuera, generaron voluntad politica para
limitar el acceso a la justicia de las personas privadas de libertad; fueron los
presos los que lograron, desde adentro, generar un ambiento politico favorable
para la consagracion legal de sus derechos.

A pesar del avance que significa la creacion de los juzgados de vigilancia
penitenciara, Rivera realiza un andlisis critico de su "funcion ideoldgica". Segun
él, la figura del juez de vigilancia penitenciaria estaba llamada a cumplir una
clara funcidn garantista consistente en asegurar que los derechos
constitucionales fuesen respetados también al interior de las cdrceles. No
obstante, detecta varias falencias en la implementacion prdctica de esta
figura: "problemas de dotacién orgdnica, inexistencia de especializacion en los
titulares de los Juzgados de Vigilancia Penitenciaria, dificultades para hacer
cumplir el principio de inmediacidn, carencia de normas reguladoras del
proceso ante la jurisdiccion y falta de participaciéon de los abogados en tales
procedimientos (...)"28. Por ello, advierte el riesgo que el control jurisdiccional
de la administracion penitenciaria se esté convirtiendo en un "nuevo aparato
legitimador de la institucién total a la cual brinda una apariencia garantista” y
que, de este modo, pueda contribuir a "la permanencia de la existencia de la
prision como sancion penal por excelencia”.

Aun cuando expresa esta preocupacion, Rivera no aboga por la supresion de
los juzgados de vigilancia penitenciaria. En sus palabras: "todo lo conftrario,
existe convencimiento acerca de la necesidad de profundizar en una cultura
judicial democrdtica comprometida con la salvaguarda de los derechos
fundamentales reconocidos constitucionalmente. Pero ello no impide el
enjuiciamiento critico de una institucion llamada a cumplir con la elevada
funcion de <salvaguardar los derechos fundamentales de los internos>"29,

Su critica parte de un posicionamiento abolicionista donde ni la cdrcel, ni los
jueces llamados a su control, tienen justificacion. Aqui no queremos referirnos a
esta discusion. Transcribimos esta cita por dos razones: primero, permite pensar
que en el dmbito penitenciario hay que idear mecanismos novedosos, mdas alld

2 Rivera (2006: 622).
2 Rivera (2006: 624).



del "cldsico" control judicial, para asegurar un debido acceso a la justicia de las
personas privadas de libertad. No basta con crear nuevas competencias y
nuevos organos judiciales a fin de garantizar el debido respeto de los derechos
de los presos. Segundo, la critica de Rivera estd mostrando que la creacion
legal de un juez de vigilancia penitenciaria no mejora el acceso a la justicia, si
no es acompanada de un esfuerzo de implementacion. La experiencia
latinoamericana, a la que nos vamos a referir mds adelante, confirma sus
preocupaciones.

1.3.3 Alemania

Johannes Feest (2005) estudid el impacto que tuvo la Ley de Ejecuciéon de
Penas (Strafvollzugsgesetz) en el sistema penitenciario alemdan3C, Conjuntamente
con Wolfgang Lesting y Peter Selling (1997), Feest analiza también las
posibilidades de las personas privadas de libertad de acceder a la justicia
alemana.

En cuanto a la historia de la legislacion penitenciaria alemana, Feest destaca la
importancia del Tribunal Constitucional Federal (Bundesverfassungsgericht). Este
organo jurisdiccional resolvid en 1972, que un preso también era sujeto de
derechos y que por ello se justificaba una restriccion de sus derechos
exclusivamente "por ley o sobre la base de una ley" (BVerfGE 33,1). A
consecuencia de la falta de una base legal para la ejecucion de la pena, el
Tribunal Constitucional Federal resolvid que ésta tenia que ser elaborada por el
legislador alemdn. Con este propdsito, el tribunal resolvid darle al legislador un
plazo para la elaboracién de la respectiva normativa hasta la finalizacion del
periodo legislativo, es decir hasta fines de 1973. A pesar de esta sentencia el
parlamento aprobd, recién a fines del ano 1976, la respectiva normativas!.

A su vez, junto con los fribunales de ejecucion penal, se cred en 1975 una
jurisdiccion especializada para este  dmbito. Los presos pueden acudir a estos
tribunales cuando debido a cualquier medida u omision cometida por parte del
establecimiento, se sienten perjudicados en sus derechos (art. 109 StVollzG). La
competencia es entonces muy amplia y abarca prdcticamente la totalidad de
las actividades y circunstancias que se pueden dar en el dmbito penitenciario.
En caso de recibir una demanda, resuelve un juez unipersonal. El procedimiento
no prevé, pero tampoco prohibe un juicio oral. Como describe Feest, se trata
normalmente de procedimientos meramente escritos: el preso envia una carta
al fribunal, el tribunal solicita un informe al establecimiento, el preso, a su vez,
tiene la oportunidad de responder este informe. De este modo, se puede

30 Feest (2005: 17-28).
31 Feest (2005: 19).



producir un ir y venir de correspondencia. Antes de dictar una resolucion
definitiva, el tribunal puede decretar un interdicto. Cuando el tribunal estima
que los hechos se han aclarado satisfactoriomente, resuelve definitivamentes2,

En cuanto al impacto de la Ley de Ejecucion de Penas y de las posibilidades de
proteccion juridica, Feest, Lesting y Selling constatan que los presos hacen uso
de las nuevas posibilidades de proteccion juridica con mucha frecuencia,
incluso en forma abrumadora. Antes de la enfrada en vigencia de la ley
penitenciaria, fueron muy pocos los prisioneros que optaron por la via juridica
de aquel entonces. Se estima, por ejemplo, que en 1975 en los juzgados de
Berlin, sélo el 1,4 % de la poblacién carcelaria recurrid a la justicia. Desde
entonces, el nUmero de estos procedimientos se ha multiplicado por mds que
treinta. Un estudio llegd a encontrar para el ano 1986, en relacion a un
establecimiento al oeste de Alemania, una cuota de 54 %. Al interpretar este
dato se debe tomar en cuenta, que el nUmero de demandas judiciales es
mayor al numero de demandantes. En el caso aludido, el numero de
demandantes se calculaba entre el 15 al 20%. Los autores destacan, que
incluso la cifra de los recursos interpuestos por internos, a consecuencia de
decisiones negativas de primera instancia, es alta. En el ano 1986, de cada
1000 presos, 45 recurrieron en segunda instancia a la justicia. No obstante,
existian algunos presos especialmente activos, aungque esto no implica que Ila
via juridica sea el monopolio de unos pocos. Entre ellos los autores mencionan a
un condenado a cadena perpetua, quien llegd a presentar 299 solicitudes de
una resolucion judicial en el franscurso de 14 anos, lo que significa un promedio
de 21 solicitudes por ano. Segun los investigadores, hay muchos prisioneros que
tienen la esperanza de que el fribunal pueda ayudarles a cumplir sus deseos y
sus convicciones juridicas frente al establecimiento33. Las cifras indican que la
litigiosidad de los presos alemanes parece ser mayor que la calculada en el
caso estadounidense. Después de |la aprobacion de la ley de reforma de
litigacion de presos (PLRA), la tasa de casos presentados por presos en los EE.UU.
alcanza 11,4 cada 1000 presos, muy inferior a lo calculado para Alemania en el
ano 1986.

En cuanto a las materias de los recursos presentados por los presos, los autores
las agrupan de la siguiente manera: el 18,5 % llevaba relacion con beneficios
infrapenitenciarios, como salidas espordadicas y salidas prolongadas; el 14,3 % se
referia a temas relacionados al espacio intimo, la celda y la tenencia de bienes;
el 13,8 % reclamaba por fraslados; el 12,2 % por sanciones disciplinarias; 12,2 %
por el fema de los contactos con el mundo exterior, como visitas y correos; el
11,1% por temas laborales y financieros; el 3,7 % por salud y atencién médica; el
2,6 % por tiempo libre y deporte y el 5,2 % por ofras materias34. Al comparar las

32 Feest (2003: 109).
33 Feest, Lesting y Selling (1997: 37-39).
34 Feest, Lesting y Selling (1997: 48).



materias reclamadas en estos recursos, con las que fueron la base para el
caso de los EE.UU. (segun el estudio aportado por Schlanger), se aprecia que el
maltrato fisico no ocupa un lugar predominante en los casos promovidos por
los presos alemanes.

Finalmente concluyen que las cdrceles alemanas ya no constituyen instituciones
sin ley3, Feest senala que el simple hecho de que los presos tengan la
posibilidad de acudir a los tribunales, implicaria un cierto efecto “civilizador” en
las cdarceles y sus funcionarios. En lo ideal, afirma el autor, los jueces de
vigilancia penitenciaria deben constituir una especie de entidad publica
profesional, de modo que los gendarmes no pueden confiar en que su
actuacion quede siempre oculta tras los muros de las cdrceles, ni pueden
sentirse seguros de que sus decisiones siempre resistan a la mirada de un publico
critico. Al flexibilizar el aislamiento fradicionalmente hermético de las cdrceles,
se puede lograr en ellas un efecto civilizadorss.

La experiencia alemana muestra la importancia que puede tener un Tribunal
Constitucional en la promocién del respeto de los derechos de los presos. A su
vez, hace pensar que el acceso a la justicia de las personas privadas de
libertad, acompanado con una regulacion detallada de las normas que rigen
al interior de los establecimientos penitenciarios, puede contribuir a deshacerse
del modelo autoritario de administracion penitenciaria descrito por Ditchfield.

1.4 América Latina

Para asegurar el acceso a la justicia en el dmbito carcelario, muchas
legislaciones latinoamericanas han creado la figura del juez de vigilancia
penitenciaria o de ejecucion de penas. Es el caso de Argentinad’, Boliviass y El
Salvadord? para nombrar algunos ejemplos.

En el caso de Argentina existe ademdas la figura del Procurador Penitenciario. Su
funcion es defender los derechos humanos de las personas privadas de
libertad40. EI Procurador Penitenciario tiene la facultad de investigar de oficio
hechos que afectan los derechos de las personas privadas de libertad,
pudiendo efectuar recomendaciones de alcance particular o general a su

35 Feest, Lesting y Selling (1997: 199).

3¢ Feest (2005: 23).

37 Ley de Ejecucion de la Pena Privativa de Libertad de la RepUblica Argentina, Ley N° 24.660/1996.

38 L ey de Ejecucion Penal y Supervision de la Republica de Bolivia, Ley N° 2.298/2001.

3 Ley Penitenciaria de la Republica de El Salvador, Decreto N° 1.027/1997.

4 Ley N° 25.875, Ley de Procuracion Penitenciaria de la Republica de Argentina: Articulo 1.- Creacién. “... El objetivo
fundamental de esta institucién es proteger los derechos humanos de los internos comprendidos en el Régimen
Penitenciario General, de todas las personas privadas de su liberftad por cualquier motivo en jurisdiccion federal,
comprendidas comisarias, alcaldias y cualquier tipo de locales en donde se encuentren personas privadas de libertad, y
de los procesados y condenados por la justicia nacional que se encuentren internados en establecimientos
provinciales”.



término4!. De esta manera, el Procurador Penitenciario puede constituirse en un
importante facilitador para garantizar el acceso a la justicia. Aqui no se puede
profundizar en el andlisis del rol real cumplido por este tipo de Ombudsman
especializado. Cabe mencionar, que la experiencia comparada indica que un
Procurador Penitenciario puede tener un rol importante en el mejoramiento de
la temdtica que tratamos en este articulo. Por ello, Feest, Lesting y Selling
proponen para el caso de Alemania, la creacion de esta figura42

Sin duda, lo mds novedoso de la legislacion latinoamericana en relacion al
acceso a la justicia de las personas privadas de libertad, es la creacion de la
figura del “delegado procurador” en la Ley de Ejecucién Penal y Supervision de
Bolivia. Se frata de un gestor de la "autodefensa" de los preso, y es un recluso
propuesto y elegido por los otros presos. Tras su nombramiento por el Director
del respectivo establecimiento penitenciario, el delegado procurador se ocupa
de promover la tframitacién de las causas de los demds presos. A tal efecto,
puede salir del recinto. A su vuelta debe anotar sus actuaciones en un registro
especialmente creado a tal efecto: el libro de Autoayuda Legal43.

A pesar de la existencia de jueces de Vigilancia Penitenciaria y de instituciones
como el Procurador Penitenciario argentino y el Delegado Procurador boliviano,
faltan investigaciones acerca del impacto que han tenido estos érganos en el
mejoramiento de la situacidn carcelaria en América Latina. Tampoco
enconframos para esta region, estudios empiricos que aborden la eficiencia de
los recursos judiciales disponibles para las personas privadas de libertad en
materia penitenciaria. En este sentido, nos vamos a limitar a exponer los
resultados de los estudios hechos en Chile. A pesar de la falta de estudios
especificos, existen varios fallos de juzgados latinoamericanos, que indican que
existe una tendencia hacia el fortalecimiento del acceso a la justicia de las
personas privadas de libertad en la region44,

41 Vea Arficulo 15y 17 de la Ley N° 25.875, Ley de Procuracion Penitenciaria de la Republica de Argentina.

42 Feest, Lesting y Selling (1997: 204-206).

4 Ley de Ejecucién Penal y Supervision de la Republica de Bolivia, Ley N° 2.298/2001. Articulo 114.- (Designacion). “Los
delegados procuradores serdn designados por el Director del establecimiento, de las ternas propuestas por los internos.
La designacion se efectuard dentro de los cinco dias de presentada la nédmina. El delegado procurador durard en sus
funciones un ano™.

Articulo 115.- (Requisitos). “Para ser delegado procurador se requiere: 1.Haber cumplido dos quintas partes de la pena
impuesta; 2. No haber incurrido en ofro delito durante su permanencia en el establecimiento;

3. No haber incurrido en faltas graves o muy graves en el Ultimo ano; y, 4. No estar condenado a pena que no admita
indulto. Los delegados procuradores saldrdn del establecimiento penitenciario durante horarios y dias hdbiles, debiendo
retornar al establecimiento al final de la jornada. Si el Director del establecimiento lo considera pertinente, podrd
disponer del personal de seguridad necesario, para las salidas del delegado procurador”

Articulo 116.- (Obligaciones). “Los delegados procuradores tienen las siguientes obligaciones: 1. Averiguar el estado del
proceso del interno que lo solicite, informdndole sobre el resultado de su gestion; 2. Redlizar para el interno que lo
solicite, tradmites legales relacionados con su proceso; y, 3. Registrar diariamente en el libro de autoayuda legal las
solicitudes y las acciones realizadas. El Libro de Autoayuda Legal serd custodiado en el Departamento de asistencia
legal y estard a disposicion de los internos”

44 Vea, por ejemplo, para el caso de Costa Rica Senftencia N° 2000-07484, Sala Constfitucional de Corfe Suprema,
25.08.2000; para Argentina el caso "Verbitsky" de la Corte Suprema de Justicia de Argentina, sentencia V. 856. XXXVIII del
03.05.2005.



Mencidn aparte merece un articulo escrito por Libardo José Ariza H. (2005),
quien describe como una sentencia del tribunal constitucional impactd en la
reforma del sistema penitenciario colombiano. A primera vista, la sentencia
dictada a mediados de 1998, parece favorecer el respeto a los derechos
humanos de las personas privadas de libertad. La Corte Constitucional resolvid
que el sistema penitenciario colombiano, en su conjunto, representaba una
violacion sistematica, masiva y estructural de los derechos fundamentales de las
personas presas. Por ello, la Corte le dio a varias instituciones estatales un plazo
de cuatro anos para la elaboracion y puesta en marcha de un plan de
construccion y refaccion carcelaria (Corte Constitucional, Sentencia T-153 de
1998). Ariza localiza el resultado de esta intervencion judicial en "un crecimiento
significativo del sistema penitenciario colombiano (...) sin que se haya
producido una modificaciéon paralela de las condiciones de reclusion”, donde
segun él, la Corte puede haber actuado en base a las mejores intenciones; no
obstante, sus érdenes dieron al gobierno la posibilidad de "poner en marcha
acuerdos estratégicos intfernacionales para fortalecer su aspecto represivo,
para modernizar las prisiones y para capacitar a la burocracia punitiva". Desde
esta perspectiva, concluye el autor "la reforma del sistema penitenciario no
aparecerd como una respuesta unilateral de un estado autoritario a la
criminalidad sino como el cumplimiento respetuoso de una orden judicial4s,

Este trabajo describe como éxitos judiciales alcanzados, aparentemente a
favor de las personas privadas de libertad, pueden convertirse en un
boomerang, que termina empeorando la situacién que se vive en el encierro. El
caso demuestra, también, que el poder de la justicia es débil cuando se
enfrenta con intereses politicos en materia penitenciaria.

2. Chile

2.1 Introduccidn4s

En Chile el acceso a la justicia de las personas condenadas a cumplir una pena
privativa de libertad, se da principalmente mediante dos recursos
constitucionales: el recurso de Amparo constitucional” (que equivaldria al

45 Ariza (2005: 284 y 290).

4 Los resultados que se describen a continuacién, forman parte de un estudio mds amplio, contenido en el libro "Las
carceles y la busqueda de una politica criminal para Chile".

47 El Articulo 21 de la Constitucion chilena dispone: " Todo individuo que se hallare arrestado, detenido o preso con
infraccion de lo dispuesto en la Constituciéon o en las leyes, podrd ocurrir por si, o por cualquiera a su nombre, a la
magistratura que senale la ley, a fin de que ésta ordene se guarden las formalidades legales y adopte de inmediato las
providencias que juzgue necesarias para restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida proteccién del
afectado. Esa magistratura podrd ordenar que el individuo sea traido a su presencia y su decreto serd precisamente
obedecido por todos los encargados de las cdrceles o lugares de detencidn. Instruida de los antecedentes, decretard
su libertad inmediata o hard que se reparen los defectos legales o pondrd al individuo a disposicion del juez



recurso de Habeas Corpus en otras legislaciones), y el recurso de Proteccién
Constitucional“® (que en el derecho comparado esta conocido como recurso
de Amparo). A raiz de una amplia reforma procesal penal, implementada
desde fines del ano 2000, se modificd también el Cdédigo Orgdnico de
Tribunales (COT). Se introducen en la legislacion chilena los “Juzgados de
Garantia”. El articulo 14, en su letra f del COT senala como una de las funciones
de este 6rgano jurisdiccional: “Corresponderd a los jueces de garantia: Hacer
ejecutar las condenas criminales y las medidas de seguridad, y resolver |as
solicitudes y reclamos relativos a dicha ejecucion, de conformidad a la ley
procesal penal’. Convenimos con la abogada chilena Maria Inés Horvitz (2003),
en el sentido que la obligacion aqui establecida, significa en la prdctica que “a
falta de un juez de garantia de ejecucion penitenciaria, la ley atribuye a los
jueces de garantia (...) competencia para resolver las solicitudes y reclamos de
los reos o penados y de las personas a quienes se haya aplicado una medida
de seguridad que se planteen durante el tiempo de ejecucion de la condena o
la medida”4?. Entonces, existe legalmente también la posibilidad, tanto para
presos preventivos como para condenados, de acceder a la justicia,
recurriendo al juez de garantia. En la prdctica, esta via de acceso a la justicia se
da sdélo para los presos preventivos. Los jueces de garantia alin no asumen la
responsabilidad de 'resolver las solicitudes reclamos" que tengan los reos
condenados. Por ello, no vamos a ahondar aqui en el andlisis de este
dispositivo®o.

La ejecucion de la pena privativa de libertad en Chile, estd reglamentada en
un decreto elaborado por el Ministerio de Justficia y publicado en 19985
(Decreto Supremo). De esta manera, los derechos en el dmbito penitenciario
encuenfran su reflejo en una norma inferior a una ley, que puede ser
modificada en cada momento a discrecion del poder ejecutivo. El Reglamento
Penitenciario establece que “el interno se encuentra en una relacion de
derecho publico con el Estado, de manera que fuera de los derechos perdidos

competente, procediendo en todo breve y sumariamente, y corrigiendo por si esos defectos o dando cuenta a quien
corresponda para que los corrija. El mismo recurso, y en igual forma, podrd ser deducido en favor de tfoda persona que
ilegalmente sufra cualquiera otfra privacion, perturbacién o amenaza en su derecho a la libertad personal y seguridad
individual. La respectiva magistratura dictard en tal caso las medidas indicadas en los incisos anteriores que estime
conducentes para restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida proteccidn del afectado.”

48 El Arficulo 20 de la Constitucion chilena dispone: "El que por causa de actos u omisiones arbifrarios o ilegales sufra
privacién, perturbacién o amenaza en el legitimo ejercicio de los derechos y garantias establecidos en el articulo 19,
numeros 1°, 2°y 3°, inciso cuarto, 4°, 5°, 6°, 9° inciso final, 11°, 12°, 13°, 15°, 16° en lo relativo a la libertad de trabagjo y al
derecho a su libre eleccion vy libre contfratacion, y a lo establecido en el inciso cuarto, 19°, 21°, 22°, 23°, 24° y 25° podrd
ocurrir por si o por cualquiera a su nombre, a la Corte de Apelaciones respectivas, la que adoptard de inmediato las
providencias que juzgue necesarias para restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida proteccidn del
afectado, sin perjuicio de los demds derechos que pueda hacer valer ante la autoridad o los tfribunales
correspondientes. Procederd, también, el recurso de proteccién en el caso del N° 8° del articulo 19, cuando el derecho
a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién sea afectado por un acto arbitrario e ilegal imputable a una
autoridad o persona determinada.”

49 Horwitz (2003: 204).

50 Para un andlisis en profundidad, véase Jorg Stippel (2006: 259-273).

51 Decreto Supremo N° 518, publicado en el Diario Oficial el 21 de Agosto de 1998. Con este decreto se reemplazé un
decreto anterior del 9 de Febrero de 1993, Decreto Supremo N° 1771.



o limitados por su detencién, prision preventiva o condena, su condicién juridica
es idéntica a la de los ciudadanos libres.”s2 Distintas leyes accesorias y otros
decretos contienen disposiciones adicionales especialmente sobre la libertad
condicional53 y penas alternativass4.

En cuanto a la historia de la legislacion chilena cabe destacar lo siguiente:
después del retorno a la democracia, se instald una comision especial de la
Cdmara de Diputados a cargo de elaborar propuestas sobre un nuevo enfoque
politico para la superacidn de los problemas existentes en el dmbito
carcelario55. Como resultado de su trabajo, se hicieron enfre oftros, las
siguientes proposiciones: promulgaciéon de una ley penitenciaria; modernizacion
de la administracion penitenciaria; instauracion del control judicial sobre los
centros penitenciarios; diferenciacion entre los lugares de detencion entre
procesados y condenados; acercamiento de la sociedad civil con la
problemdtica de la ejecucion penal. Para fundamentar la necesidad de un
control judicial sobre los Centros Penitenciarios se senala que: “Todos los
elementos que componen una politica general penitenciaria deben ser objeto
de control por parte de organismos jurisdiccionales, en lo posible tribunales
especializados destinados a garantizar el cumplimiento de las normas y la
aplicacion de los principios del Estado de Derecho al interior de los recintos
carcelarios™$. A pesar de este informe, en Chile ain no existe una ley
penitenciaria, ni se cuenta con una justicia especializada.

La problemdtica de la falta de una judicatura especial en las causas
penitenciarias se ha replanteado en el marco de las discusiones parlamentarias
sobre el nuevo Derecho Procesal Penal. El Articulo 11 del Proyecto de Ley del
nuevo Codigo de Procedimiento Penal (1995), contenia aun una disposicion
expresa que establecia que el Juez de Garantia debia tener una competencia
absoluta en relacion a las causas penitenciarias, hasta que se haya instaurado
una judicatura especial para el dmbito penitenciario®”. Sin embargo, la
discusidon parlamentaria no ha derivado en la constitucidn de juzgados de

52 Ver articulo 2 del Reglamento Penitenciario. En este contexto el principio N ° 5, de los Principios Bdsicos para el
Tratamiento de los Reclusos, adoptados y proclamados por la Asamblea General, en su Resolucidn 45/111, de fecha 14
de diciembre de 1990, establece que. “con excepcion de las limitaciones que sean evidentemente necesarias por el
hecho del encarcelamiento, todos los reclusos seguirdn gozando de los derechos humanos y las libertades
fundamentales consagrados en la Declaracién Universal de Derechos Humanos...en el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo 33,
asi como de los demds derechos estipulados en ofros instrumentos de las naciones Unidas.”

53 Decreto Ley N° 321 sobre Libertad Condicional; y el decreto respectivo, Decreto N° 2442, Reglamento de Libertad
Condicional.

54 Ley N° 18216 del 14 de mayo de 1983, Ley que establece Medidas Alternativas a las Penas privativas o restrictivas de
libertad; y el respectivo decreto, Decreto Supremo N° 1120 del 18.01.1984

55 La llamada Comision Especial Investigadora de los Problemas Carcelarios del Pais. Vea Escobar Aguirre (1993), p.p. 243
y siguientes.

56 Vea Escobar Aguirre (1993: 246).

57 El texto original del arficulo 11 dice: “Mientras no se establezcan tribunales especializados, la ejecucion de las
condenas criminales serd supervisada por los tribunales que hubieren dictado la condena respectiva.” Texto contenido
en la “Propuesta Anteproyecto Nuevo Cddigo de Procedimiento Penal”, Ministerio de Justicia, Fundacién Paz
Ciudadana, Cooperacion de Promocion Universitaria, Santiago-Chile, enero de 1995, Pag. 31.



ejecucion penal o de vigilancia. En la literatura se senala que, si bien los
sucesivos gobiernos habrian constatado la necesidad de elaborar una Ley
Penitenciaria y de instaurar una judicatura especial, al parecer no se habria
incorporado en el calendario legislativo una reforma en este dmbito (Riego,
2000: 184).

Desde que el nuevo Derecho Procesal Penal fue infroducido en todo el paiss,
vuelve a discutirse la necesidad de elaborar una base legal amplia para regular
las relaciones juridicas y la proteccion juridica en la ejecucidon penal. Jorge
Mera y Jaime Couso (2003) senalan, que la ausencia de una base legal para la
ejecucion de las penas privativas de libertad constituye una violacion del
principio “nulla poena sine lege”. En la materia que se estudia, este seria el
caso, pues el principio de legalidad implica que la ley debe establecer la
naturaleza, monto y forma de ejecucion de una pena. Para ello, esta Ultima
debe ser regulada legalmente pues su ejecucion siempre significa una
privacion o exclusion de otros derechos constitucionales®. Por su parte Eduardo
Sepulveda (2005), ve en la ausencia de una base legal para el dmbito de Ia
ejecucion de las penas privativas de libertad, una violacién a los principios
rectores del Estado de Derecho y a los fratados internacionales sobre derechos
humanos ratificados por Chile. Al parecer algunos parlamentarios comparten
esta opinidn, pues en el marco de la discusidon del Proyecto de Ley sobre el
nuevo derecho procesal penal, expresaron que: “(...) el defecto del sistema
actual (de ejecucion penal) es su inconstitucionalidad™0

2.2 Problema investigado

La investigacion se planted el problema del acceso a la justicia de las personas
privadas de libertad en Chile, analizéindolo desde dos perspectivas. Primero,
desde la perspectiva del usuario. 3En qué casos, movilizan o dejan de movilizar
las personas privadas de libertad sus derechos en el dmbito carcelario? Se parte
de la conviccidn que a pesar de tener derechos, a menudo, las personas
privadas de libertad no los reclaman y, en el marco del estudio, se buscan
razones que permiten explicar esta posible falta de interés de acceder a la
justicia. Segundo, desde la perspectiva del sistema judicial. 3Como opera la
justicia chilena cuando una persona privada de libertad pretende acceder a

%8 En diciembre de 2000 se implementd el nuevo Derecho Procesal Penal en dos regiones de Chile. Desde entonces su
aplicacion se ha ido extendiendo en intervalos anuales al resto de las (en éste momento) 13 regiones de Chile. El
cronograma previsto originalmente por el legislador para la implementacién de la reforma ha sido postergado dos
veces, de forma que Santiago fue incorporado recién en junio de 2005 al proceso. Vea Articulo 484 de la Ley 19696.

5 Mera y Couso (2003: 116).

¢ Citado de "Cdmara de Diputados, Comisidon de Constitucion, legislacion y Justicia, Historia de la Ley No.1, Boletin No.
1630-07, Primer tramite Constitucional, Tomo II, Publicacién Oficial, Redaccién de Sesiones, Pags. 372/373. El texto original
dice: “En Chile, un juez de ejecucion penal. (...) Sobre el particular, se destacd la existencia de criterios dispares de
politica carcelaria entre el juez y el director de Gendarmeria, o el Gobierno, lo cual es una situacién bastante compleja,
porque quien maneja el establecimiento penitenciario es el Gobierno. A lo anterior, se agregd que el defecto del
sistema actual es su inconstitucionalidad. La Constitucién no permite que la ejecucion de la sentencia sea
encomendada a la administracién.”



los érganos jurisdiccionales para hacer valer sus derechos y qué posibilidades
de éxito tiene2 Aqui el enfoque del andlisis es similar a aquel utilizado en los
estudios realizados por los mencionados investigadores americanos y alemanes.
Se anadliza el tema del acceso a la justicia desde el momento en el cual la
persona recurre a ella.

2.3 Investigaciones Previas

El funcionamiento prdctico de los recursos constfitucionales de amparo vy
proteccion ha sido criticado de forma general en diversas ocasiones. El Informe
Anual sobre Derechos Humanos en Chile 2004, elaborado por la Facultad de
Derecho de la Universidad Diego Portales, alude al recurso de proteccién
afirmando que en la prdctica “...es donde comienzan a observarse numerosos
y determinantes obstdculos para el derecho de acceder a los fribunales de
justicia y a obtener una tutela judicial efectiva de los derechos fundamentales.”
Ademdas critica, con justa razén, la legitimidad democrdtica de los Autos
Acordados que limitan ain mads el uso de este recurso constitucionalé!. Otra
publicacion establece que: "no existen mecanismos judiciales eficientes para
poder hacer valer las responsabilidades por abusos de funcionarios de
Gendarmeria a los reclusos. En general, los jueces, (...), fienden a no
involucrarse, como si fuera un tema que no les atane fiscalizar...”62. A nivel
internacional, el relator especial de la Comision de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas, recomendd a Chile en su informe del 4 de enero de 1996, que
“Los jueces deben aprovechar plenamente las posibilidades que brinda la ley
en cuanto al procedimiento de hdbeas corpus (procedimiento de amparo). En
particular deben fratar de entrevistarse con los detenidos y verificar su
condicion fisica. La negligencia de los jueces con respecto a esta cuestion
deberia ser objeto de sanciones disciplinarias.”é3. A pesar de estas criticas
generales, no existen estudios empiricos acerca del funcionamiento real de
estos recursos constitucionales. La investigaciéon hace un aporte en orden a
exhibir qué sucede con la framitacion de recursos promovidos en materia
penitenciaria e igualmente en relacidon a las razones que llevan a los presos a
movilizar sus derechos, lo que tampoco habia sido estudiado en profundidad.

61 De hecho el informe afirma que esta situacién irregular “...es tolerada diariamente por todos los que operan en el
sistema judicial-jueces, abogados, académicos-y, desde luego, por el poder politico.” Informe Anual sobre Derechos
Humanos en Chile 2004, pdgina 30.

62 Universidad Diego Portales y CEJIL 2002, pdgina 15.

63 Informe del Relator Especial Sr. Nigel S. Rodley, presentado con arreglo de la resolucion 1995/37 de la Comision de
Derechos Humanos, E/CN.4/1996/35/Add. 2, pdgina 24, recomendacién I: cabe mencionar que esta negligencia, en la
legislacion chilena, no sélo podria ser sujeto de una sancidon disciplinaria, sino de una sancién penal, segin el articulo
225 Num. 3y 5 del Cédigo Penal.



2.4 Metodologia del Estudio

Para la primera linea de investigacion se aplicd, entre agosto y septiembre de
2003, una encuesta de cardcter probabilistica a 594 internos pertenecientes a 5
penales de la Regidn Metropolitana (Colina | y Il, CDP Santiago Sur, CDP San
Miguel, CPF Santiago). La encuesta resguardd el anonimato de los consultados,
siendo el cuestionario construido en base a preguntas cerradas y semi-abiertas.
En cuanto a la segunda linea de investigacion, el universo del estudio estuvo
constituido por 459 recursos judiciales presentados por materias relacionadas
con el fratamiento penitenciario, durante los anos 2000, 2001 y 2002 en las
Cortes de Apelaciones de Sanfiaogo y San Miguel. Los recursos fueron
interpuestos por personas privadas de libertad, sus cercanos o sus abogados. La
informacién recogida de estos expedientes, permitié la creacidon de una base
de datos.

2.5 Resultados y Discusidn

2.5.1 Movilizacidon de derechos

Para que la persona privada de libertad esté conciente de sus derechos y los
pueda ejercer, la normativa internacional exige que, al ingresar a un
establecimiento penitenciario, se le proporcione la informacién necesaria para
conocer sus derechos y obligaciones. Esta informacion la debe recibir de forma
escritas4. En Chile no existe una norma parecida en cuanto al conocimiento de
derechos al interior del recinto penitenciario, el 58,5% de los presos declara no
conocerlos. Como podemos ver en la siguiente tabla, la desinformacion tiende
a disminuir en la medida que el interno lleva mds tiempo en el recinto, lo que
nos entrega algunas luces respecto que tal conocimiento se incrementa en la
propia estadia en el recinto y no responde a una politica penitenciaria.

Tabla 1: “sConoce usted sus derechos? / tiempo en prision”

Tiempo en Prision

iConoce usted sus derechos? Hastal | Entrely | Mdsde5
Ano 5 Anos Anos
Si 36,3% 40,3% 67,7%
No 63,7% 59,7% 32,3%

64 Ved regla 35 de las Reglas Minimas.



Total 100,0% 100,0% 100,0%

Estos datos nos hablan de un alto porcentaje de desconocimiento de los
derechos fundamentales al interior de los penales. Asimismo el resultado refleja
la aparente falta de una politica estatal institucional de promocién del
conocimiento de los derechos dentro de los recintos carcelarios. Dicho de otra
manera, tener derechos no basta, hay que conocerlos para poder ejercerlos. Al
preguntar a los presos si consideraban que se les habia violado algun derecho,
se infiere que existe una relacion directa entre el fiempo en prision y las
respuestas relativas a la ocurrencia de violaciones a sus derechos. Los intfernos
que llevan mds tiempo en recintos penales senalan, en mayor medida, haber
sido victimas de algun tipo de vulneracion a sus derechos.

Tabla 2: “sConsidera que se le ha violado algun derecho? / tiempo en prision”

Tiempo en Prision

¢Considera que se le ha violado algin Hasta 1 Enre 1y | Mdsde5

derecho? Ano 5 ARos Anos
Yo Yo
Si 41,6% 50,6% 76,0%
No 57,9% 48,3% 24,0%
NS/NR 0,5% 1,1% 0%
Total 100,0% 100,0% 100,0%

Estos datos nos obligan a pensar el por qué son justamente aquellos que
llevan mds tiempo en los recintos penales, y en este sentido también quienes
llevan mads tiempo ‘“re-socializéindose”, los que perciben que sus derechos son
menos respetados. Frente a las situaciones irregulares que ocurren en los centros
penitenciarios, senaladas por 1os propios prisioneros, indagamos sobre 1o0s
reclamos formales que se hicieron frente al afropello de sus derechos,
enconfrando que tan sdélo el 32,1% hizo uso de algun tipo de reclamo, frente a
un 67,9 % que no lo hizo. Consultados sobre las razones por la cuales no
realizaron un reclamo en confra de la violacién de sus derechos, podemos
notar que las razones varian segun el grupo analizado:

Tabla N° 3: “Razones de no reclamacion X Tiempo en prision”



Tiempo en Prision

Razones para no reclamar Hasta 1 Enfre 1y | Mdsde5
Ano 5 Anos Anos
% % %
No sabia como hacerlo 21,6% 22,0% 12,2%
No sabia que podia hacerlo 3.2% 8,6% 0%
Tenia temor a represalias 36,3% 26,3% 33,6%
Oftra 7.3% 15,6% 4,7%
Total 100,0% 100,0% 100,0%

El hecho que el 49,5 % de las personas que llevan mds de 5 anos encarcelados
no reclaman en contra de una vulneracion de sus derechos, porque estiman
que tal accidén no tendria los resultados que esperaban, y que el 33,6 % de ellos
no reclamd por temor a represalias, es un dato preocupante en cualquier
estado democratico de derecho. El modelo de control en las cdrceles chilenas
corresponde claramente al modelo autoritario descrito por Ditchfield. Los datos
confirman que con el transcurso del tiempo se profundizan las costumbres de
conformismo pasivo y oportunismo, el inferno se convierte de un buen detenido
en un mejor detenido. La institucion totalés produce sujetos conformes con su
propia marginalizacién, desanimados de reclamar el respeto de sus propios
derechos frente a las estructuras estatales, aptos entonces para ser vulnerados.

2.5.2 Acceso alajusticia

La mayor parte de lo recursos consfifucionales son presentados por los
familiares 56,6% (260) de las personas privadas de libertad, seguido por los
propios internos 28,1 % (129) y con menor frecuencia por los abogados el 15,3%
(70). Tanto el recurso de proteccibn como el de amparo pueden ser
interpuestos no sélo por el afectado, sino que también, en su nombre, por
cualquier persona capaz de comparecer en juicio, aln sin mandato especial.
Sin embargo, existen recursos que presentados inicialmente por los familiares o
los afectados, durante Ila tramitacion del mismo, designan abogado
patrocinante. Asi, nos enconframos con que en el 7,3% (19) de los recursos
presentados por familiares (260), se designa abogado en el franscurso del juicio,
a diferencia de los afectados que realizan dicha accion en un 9,3% (12) de los
129 casos. En definitiva en el 22% (101) de los recursos existié defensa letrada,

65 Goffmann define una Institucién Total como: “Un lugar de residencia y trabajo, donde un gran nUmero de individuos
en igual situacion, aislados de la sociedad por un periodo apreciable de tiempo, comparten en su encierro una rutina
diaria, administrada formalmente. Las cdrceles siven como ejemplo notorio (...)". Citado segun José Luis Pérez
Guadalupe en “La construccidon social de la realidad carcelaria”, Pontificia Universidad Catdlica del Perd, Fondo
editorial 2000, pdgina 95.



frente a un 78% (358) en que no existidéé. Los resultados nos permiten hacer una
lectura de la importancia de la familia o de contar con alguien en el exterior del
penal para poder reclamar el cumplimiento de derechos. La menor cantidad
de recursos interpuestos por reclusos se explica por diversas razones, entre ellas
la falta de conocimiento de sus derechos y la forma de hacerlos valer, la poca
confianza en los recursos de amparo y proteccidbn como mecanismo de
solucion de los conflictos, o bien el temor a sufrir represalias por denunciar la
vulneracién a sus derechos. El hecho que sélo un porcentaje menor de los
intfernos contrata a un abogado para la tramitacidon de su recurso, tiene su
razon en los costos que implica contar con defensa letradas’”. Ademds cabe
destacar que existen muy pocos abogados especializados en materia
penitenciaria, lo que se transforma en la principal causa de la mala tframitacion
de estas acciones.

La mayor parte de los recursos senala como responsable de la violacion de los
derechos a Gendarmeria de Chile (GENCHI). Otra parte importante de los
recursos no indica quién, supuestamente, es responsable por la violacidon de sus
derechos. En cifras, esto implica que de los 459 recursos objeto del estudio, el
65,8 % (313) son interpuestos contra GENCHI; en el 26,5 % (126) no se especificd
contra quién se interpone; el 3,6 % (17) se dirigid contra los juzgados; otro 2,3 %
(11) se interpuso contra otros internos y un 1,9 % (9) se dirigid contra otras
instituciones.

La Constitucion no exige que un recurso de amparo o proteccion sea
interpuesto en contra de una autoridad o persona determinada. Lo decisivo es
que exista un menoscabo legal, no que se sepa guien es el responsable. La
finalidad de los recursos constitucionales es justamente revertir situaciones
ilegales para proteger a las personas. El hecho que la mayor parte de los
recursos se interpusieran contra el servicio penitenciario refleja la percepciéon de
los internos, sus familiares y abogados respecto a dicho servicio, al considerarlo
como el principal responsable de la vulneracion de los derechos en el dmbito
penitenciario.

Los principales motivos de vulneracion de derechos senalados en los recursos
de amparo y proteccidon son apremios ilegitimos (18,3%), amenazas de otros
internos (17,2%), castigos injustificados (16,4) y traslado (16 %). Las principales

¢ Estas cifras son relevantes al relacionarlas con la cantidad de recursos declarados admisibles o acogidos. Asi de los
101 recursos en que existié defensa letrada, un 68% (69 recursos) fue declarado admisible, un 28,7 % (29 recursos) fue
declarado inadmisible, y un 3% (3 recursos) no fue sometido a framitaciéon. Ademds, de esos 69 recursos (68%)
declarados admisibles, el 66,7% (46 recursos) fue rechazado, un 29% (20 recursos) acogido y un 4,3% (3 recursos)
desistido. Lo importante de estas cifras, pese a parecer menores, es que al analizarlas en comparacién con los otros
recurrentes, los resultados de éstos fueron mds favorables.

¢7 El Manual de Buena Préctica Penitenciaria explica esta situacion de la siguiente manera: “La mayor desventaja de la
revisién judicial es que requiere de mucho dinero en honorarios legales (costas) y para los abogados. La mayoria de los
presos no pueden acceder a fales recursos y son incapaces, por tanto, de recusar en la corte o alguna ofra forma
adecuada, medidas disciplinarias y otras, que resultan en la violacién de sus derechos.”, pdgina 59, punto 95.



preocupaciones desde y hacia las personas privadas de libertad llevan relaciéon
con la integridad fisica y seguridad personal, lo que revela el ambiente de
inseguridad que perciben los recurrentes en las carceles. La cifra actual de
denuncias por apremios ilegitimos y castigos injustificados es preocupante.
Cada una de estas denuncias podria implicar la comision de un hecho delictivo
por parte de funcionarios estatales.

De todos los recursos objeto de nuestro estudio, el 60,8% (279 recursos) fue
declarado admisible; el 33,6% (154 recursos) fue declarado inadmisible y el 5,7%
(26 recursos) no fue sometido a tframitacién. Del total de los recursos de amparo
y proteccién del universo de los recursos objeto de este estudio (459), un 94,1%
fue declarado inadmisible o rechazado y tan sélo un 5,9 % obtuvo un resultado
favorable al recurrente¢s. Al analizar los datos referentes al examen de fondo
correlacionados con quienes presentaron los recursos, el estudio da cuenta que
casi la totalidad de los recursos presentados por los mismos internos (98,5%) ha
sido rechazado. Las probabilidades de éxito son mejores cuando los recursos
son presentados por familiares (4,1%). No obstante, para tener una posibilidad
real de éxito se requiere de la asistencia de un abogado que, en la gran
mayoria de los casos, no puede ser costeada por parte de las personas presas.

3. Conclusiones

La humanizacion del sistema penitenciario, necesariomente pasa por una
regulacion, clara y exigible, de los derechos de la persona privada de libertad.
Para deshacerse del cldsico modelo autoritario de administracion de los centros
de reclusion, se requiere un real acceso a la justicia de los presos y un efectivo
control judicial. En América Latina, se puede percibir que después de la vuelta a
la democracia y a consecuencia de las reformas al procedimiento penal,
también el tema de la proteccién legal de las personas privadas de libertad
comenzd a ser considerado. A pesar de ello, faltan politicas de difusion de
derechos y capacitacion legal en el dmbito penitenciario. Los presos tampoco
tienen posibilidades reales de reclamar la violacidn de sus derechos ante la
justicia. Esto se debe tanto a la falta de asistencia lefrada como a la cultura
juridica de corte inquisitiva que prevalece en el dmbito judicial cuando se trata

Este resultado se detalla como sigue: De los 279 recursos declarados admisibles, un 88,5% (247 recursos) es rechazado,
y sélo un 9,7% (27 recursos) es acogido, en tanto un 1,8% es desistido (5 recursos). Hay que tener en cuenta, que estdn
incluidos los casos de segunda instancia. Es decir, las cifras antes indicadas incluyen los resultfados de la Corte Suprema,
pudiendo encontrarse entre estos datos recursos de proteccidon o amparo que han sido revocados o confirmados por la
Corte Suprema. Asi, si un recurso rechazado por la Corte de Apelaciones es luego acogido por la Corte Suprema, para
todos los efectos es un recurso acogido, y un recurso acogido y luego rechazado por la Corte Suprema es un recurso
rechazado.



del control judicial de la actividad penitenciariaé?. La experiencia comparada
demuestra que el impulso para el mejoramiento del acceso a la justicia de las
personas privadas de libertad, puede provenir de organismos internacionales,
cortes nacionales o de la presidn de los propios presos. Es de esperar, que las
Cortes, en el futuro, ya no se sigan desentendiendo del control judicial de la
actividad penitenciaria, que desaparezca la vieja prdctica inquisitiva que, en
las palabras de Alberto Binder (1996) "(...) se desentendia de la ejecucion de las
penas ya que ello era un problema de los verdugos y no de los jueces”70. La
experiencia comparada demuestra, que es posible cambiar esta percepcion a
fin de garantizar el acceso a la justicia de las personas privadas de libertad.
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