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PROLOGO

Abordar el tema de los sistemas carce-
larios en nuestro continente genera una
gran responsabilidad. Por la importancia
de los derechos involucrados, por la gra-
vedad institucional que representa para el
Estado la violacion sistematica de esos
derechos, por el rol que juega en nuestra
sociedad el castigo y por lo tanto la céarcel
como el castigo méas paradigmatico, y en
definitiva la necesidad de encontrarle sen-
tido a la céarcel ya sea como un modo de
disuasion para aquellos que incurran en
conductas prohibidas o como la posibili-
dad de reinsercion de quienes deben pur-
gar un castigo. Mucho méas aun cuando
desde algunos lugares se cuestiona su
existencia y su sentido. Las posturas abo-
licionistas han sentado un punto critico
radical a la justificacion del castigo.

No obstante, dicha relevancia muchas
veces no encuentra un eco deseable en la
sociedad. En general, la ciudadania no
demuestra una preocupacion por las car-
celes, por las condiciones de encierro o
por las posibilidades ciertas de que
dichas carceles cumplan con la funciéon
para la que fueron creadas. Por el contra-
rio, el olvido y la desidia son dos de las
caracteristicas que marcan a fuego la rela-
ciéon entre “los que permanecen a uno y
otro lado de los muros de la prision”. Y
frente a este escenario no es casual que
cada vez se produzcan hechos mas gra-
ves, atentatorios de la dignidad mas ele-
mental, que sélo profundizan la crisis en
que el sistema se encuentra inmerso.

Si a ello se le suman otros innumerables
problemas que presentan las cérceles en
nuestros paises —y que son transversales a
los modos de castigo- tales como la agu-
dizacion de la pena en el caso de las
mujeres, el avasallamiento cultural en el
caso de los indigenas, etc., nos encontra-

mos frente a un panorama poco alentador
que nos remite a los peores escenarios del
castigo, en épocas en donde s6lo motivos
retribucionistas y vindicativos fundamenta-
ban su imposicion.

No es posible soslayar uno de los prin-
cipales problemas que enfrentan hoy
nuestras carceles: el de la sobrepoblacion.
Con tasas cada vez mas crecientes de
personas privadas de libertad, en su gran
mayoria procesadas sin sentencia firme,
cuya procedencia no es otra que los sec-
tores de mas bajos recursos, las condicio-
nes lamentables de hacinamiento y dete-
rioro se incrementan notablemente. Y no
€s con mas carceles que estos problemas
se van a superar, sino por el contrario es
desplegando una estrategia reduccionista
que apunte a “tomarse en serio” el dere-
cho penal minimo y sus implicancias.

Asi, no existen buenas razones para
pensar que vayamos en camino de una
transformacion del castigo, y en su caso
de una humanizacion de las carceles. Muy
por el contrario las céarceles nos muestran
dia a dia uno de los peores rostros de
nuestras instituciones. No existiran siste-
mas de justicia que se precien de tales si
no se trabaja fuertemente alrededor de un
cambio en los sistemas penitenciarios, no
se diversifican las penas, y las carceles
dejan de ser la primera opcioén para el cas-
tigo, o al menos la alternativa mas proba-
ble para los sectores mas desaventajados.

Si la carcel se ha convertido en un ins-
trumento que infringe sufrimientos innece-
sarios, si se ha transformado en soélo un
deposito de gente en donde se las despo-
ja de cualquier tipo de derechos, si se la
visualiza como el simbolo mas palmario de
la falta de respeto por el ser humano, poco
se podra avanzar en el fortalecimiento de



las instituciones que administran justicia,
cuando el sistema debe entenderse como
uno: el que administra justicia y también
quien vela por el cumplimiento del castigo.

Por todas estas razones y por muchas
mas no expresadas en este prélogo es
que vale la pena dedicar un numero de la
revista “Pena y Estado” a nuestras carce-
les. Porque también vale la pena seguir
debatiendo alrededor de una mejor forma
de responder a una conducta ilicita y
sobre todo porque es imprescindible con-
servar la vigencia de ciertas ideas que res-
ponden a un paradigma de Estado en
donde los derechos humanos son la carta
de navegacion, y por lo tanto éstos no
pueden ser vulnerados bajo la justificacion
de los delitos cometidos.

Esperamos entonces que este nimero
de la revista contribuya a seguir profundi-
zando un debate abierto, y especialmente
relevante para nuestras comunidades.
Que podamos —a través de estos peque-
fos aportes y desde otras acciones y otros
lugares— entender que la céarcel debe ser
objeto de un cuestionamiento permanente,
por el rol que cumple socialmente y princi-
palmente por el especial cuidado y aten-
cién que requieren ciertos sectores poster-
gados. Nadie cuestionaria la afirmacion de
que las carceles no forman parte de las
agendas publicas vy, lo que es peor, no
sensibilizan a ciudadanos que son bom-
bardeados permanentemente por politicas
de mano dura o tolerancia cero, concienti-
zandolos més bien en las ventajas de con-
denar a penas altisimas, sustrayéndoles la
oportunidad de reflexionar sobre lo que
esto significa en pérdida de derechos y de
dignidades.

Antes de recorrer el camino —necesario
por cierto— de humanizacion de la carcel,
debe analizarse la perspectiva que pre-
senta el derecho penal minimo, agotando
las vias alternativas para la resolucion del
conflicto que no signifiquen la pérdida de
la libertad antes de optar por el camino del
encierro. Ciertamente la estrategia de re-
duccion de la pena privativa de la libertad
no podré ser ejecutada de inmediato, pero
lo que sf es urgente y no admite dilaciones
es la reduccion de la poblacion carcelaria
y con ella la formulacién de una politica
carcelaria que entre otras cosas ofrezca a
quienes sufren la pérdida de su libertad de
condiciones de vida mas dignas. Si el
Estado no enfrenta estos desafios corre el
riesgo de socavar lo que se ha alcanzado
con grandes esfuerzos en el trabajo coti-
diano, en pos de la democratizacion de la
justicia.

Silvina Ramirez
Directora Ejecutiva
INECIP
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MUJERES ENFRENTADAS CON EL SISTEMA PUNITIVO

I. INTRODUCCION

Para analizar a las mujeres como grupo
€s necesario incorporar la perspectiva de
género, entendida como las relaciones
culturales y de poder que van a facilitar o
limitar la interaccién entre hombres y muje-
res. El estudio de la mujer, desde una 6pti-
ca de género, constituye una de las ruptu-
ras mas importantes de los ultimos afios
en diversas disciplinas. Su importancia re-
side justamente en romper con la invisibili-
dad de la mujer en los estudios que enfo-
can la perspectiva masculina como univer-
sal y como prototipo de lo humano. Esa
linea de pensamiento se justificd bajo los
argumentos de la inclusion tacita de la mu-
jer en las referencias masculinas, y del ex-
ceso de especificidad en la elaboracion
de estudios o investigaciones a partir de
un parametro exclusivamente femenino?.
Sin embargo, diversos trabajos han de-
mostrado que observar al hombre no siem-
pre significa incluir a la mujer, especial-
mente cuando en &mbitos como el sistema
criminal su presencia numérica es bastan-
te reducida.

La imagen de la mujer al interior del sis-
tema punitivo se construye de acuerdo a
diversas posturas ideoldgicas, pudiendo
identificarse interpretaciones que se ba-
san en posiciones conservadoras y sexis-
tas y otras en puntos de vista mas progre-

OLGA EspPiNOZA

Abogada. Magister en Derecho en la Universidad
de Sao Paulo. Investigadora del Centro de Estudios en
Seguridad Ciudadana - CESC de la Universidad de Chile.

sistas y criticos del papel de la mujer y del
menor poder que ella posee en sus inte-
rrelaciones publicas y privadas.

En este trabajo nos proponemos reco-
rrer, en forma sintética, las bases de la cri-
minologia feminista, para después explorar
algunos estudios sobre criminalidad feme-
nina realizados en paises de la region, pre-
via presentacion del perfil de las mujeres
sobre quienes estaremos dialogando. Fi-
nalmente, nos planteamos observar la pri-
sion femenina desde la éptica de la crimi-
nologia feminista analizando las posibles
ventajas de este tipo de abordaje.

1. CRIMINOLOGIA FEMINISTA

La década de los 60 constituyd un tiem-
po propicio y privilegiado para la ebullicion
de los postulados feministas. En el ambito
criminolégico, las teorias feministas? se
inspiraron en las discusiones del interac-
cionismo simbdlico3 para destacar la ne-
cesidad de observar al oprimido y dotarlo
de voz, o sea, otorgar derecho de palabra
a aquel que es estigmatizado, selecciona-
do y punido por el sistema criminal. Sin
embargo, el entendimiento de la criminolo-
gia feminista demanda la exploracion del
trayecto recorrido por estudiosos de am-
bos sexos que identificaron a la mujer
agresora como objeto de estudio.

1 A. Facio e R. Camacho, "En busca de las mujeres perdidas o una aproximacion critica a la criminologia“, en

Vigiladas y castigadas. Lima, Cladem, 1993, p. 30.
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Los estudios feministas que se aproxi-
maron del sistema criminal tuvieron dificul-
tades para ajustarse a la division entre el
paradigma etioldgico (propio de la crimino-
logia positivista) y el paradigma de la defi-
nicion social (propio da criminologia criti-
ca). La distincién més evidente en el cam-
po penal separa los estudios sobre los
“comportamientos problematicos”# de las
mujeres como agentes de agresion, de a-
quellos sobre las mujeres como victimas de
la agresion.® Mientras que la Ultima pers-
pectiva ha sido ampliamente abordada en
los trabajos feministas,® el analisis de la pri-
mera se ha mostrado menos frecuente.

Los pocos trabajos existentes sobre la
delincuencia femenina han sido encara-
dos bajo distintas concepciones tedricas,
desde finales del siglo XIX hasta la actua-
lidad. Para A. |. Meo, es posible distinguir
dos lineas de interpretacion mas importan-

clasicas y la que incluye los esfuerzos cri-
ticos contemporaneos que buscan encon-
trar las motivaciones de tal practica.”

En el primer grupo se encajarian crimi-
nologos y crimindlogas que trabajaron (y
trabajan) bajo la orientacion del marco
conceptual tradicional y cuyos estudios
sobre la mujer criminal fueron guiados por
la vision androcéntrica de la criminalidad,
esto es, aquella que toma como referencia
la funcién reproductiva de la mujer en la
practica de conductas desviadas, tales
como el aborto, el infanticidio y la prostitu-
cion. El desvio es explicado por la no-ade-
cuacion al rol reproductivo. Fundamentan
esa vision las teorfas biolégicas y constitu-
cionales.8 A pesar de la existencia de
estas investigaciones, la tendencia a con-
siderar a la mujer criminal como objeto de
estudio ha sido escasa,® evitada en algu-
nos casos y no raramente ignorada.10

tes: la que contempla a las concepciones

2 Para graficar el desarrollo de las teorias feministas al interior de la criminologia, recurriremos a las palabras de
Kathleen Daly, para quien, "en los afos 80, la teoria feminista fue especialmente influenciada por la filosoffa y la
literatura. Esa situacion marcé un cambio de énfasis sociocultural e histérico con respecto a los afios 70, cuando
las académicas revelaron historias de mujeres desvendando la diversidad etnogréfica y la generalidad presentes
en sus vidas. En la década de los 70, las académicas feministas se referian a las mujeres o a las experiencias de
las mujeres sin problematizarse, destacando la importancia de diferenciar el sexo biolégico del género sociocul-
tural y desarrollando una teoria feminista comprensible capaz de sustituir a las teorias liberales, marxistas o psi-
coanaliticas. Un desaffo critico surgié desde los espacios de las mujeres marginalizadas por la teoria feminista y
de una variedad de tedricos y textos post-modernos/post-estructuralistas. Esos desarrollos plantearon cuestiona-
mientos al conocimiento feminista y a la forma como debia ser producido y evaluado". R. Del Olmo, "Teorias sobre
la criminalidad femenina", en Criminalidad y criminalizacién de la mujer en la region andina, Org. Rosa del Olmo,
Editorial Nueva Sociedad, Caracas, 1998, p.30. Se hizo necesario deconstruir el modelo androcéntrico de socie-
dad, en el que se basan las relaciones de discriminaciéon contra la mujer y otros grupos marginalizados, con la
intencién de promover la reconstruccion de modelos que se preocupen en el otro, como individuo concreto e ins-
crito en un sistema de relaciones.

3 Que, entre otras cosas, propone resaltar la auto percepcion del individuo en conflicto con el sistema penal, dia-
logando con la forma como construye su realidad y como la interpreta.

4 O "desviados', segun la criminologia tradicional.

5 A. Pires e F. Digneffe, Vers un paradigme des inter-relations sociales? Pour une reconstruction du champ crimi-
nologique, Criminologie, Les Prese de |'Université de Montréal, Montréal, vol. XXV, n. 2, p. 36, 1992.

6 No pretendemos analizar esa tematica en el presente trabajo. Sin embargo, debemos destacar que los estudios
de la mujer como victima han sido utilizados por movimientos feministas para reclamar mayor represién de los
agresores masculinos, reivindicando el uso méas efectivo del derecho penal, situacion que entra en contradiccion
con la demanda de descriminalizacién de conductas que consideran a la mujer como autora de crimenes (como,
por ejemplo, en el caso del aborto). Ver R. Van Swaaningen, E. R. Zaffaroni, C. Parent y F. Digneffe, V. P. de
Andrade, entre otros.

7 A.l. Meo, ob.cit, p. 115.

8 Uno de los primeros trabajos fue elaborado por C. Lombroso y G. Ferrero.

9 Algunas de las razones que justificaron la escasa atencioén tedrica dada a la mujer y a su criminalidad son el
reducido nimero de delincuentes femeninas, el caracter prudente de su criminalidad, la aceptacion acritica de las
explicaciones "biologisistas" y psicolégicas de la criminalidad femenina, entre otros (A. I. Meo, ob. cit. p. 113).

10 R. del Olmo, ob.cit, p. 19.
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En el marco de las concepciones con-
temporaneas, el énfasis esta en la crimino-
logia feminista,’ que tuvo un desarrollo
mas acentuado a partir de los afios 60,
década en la que se produjo la ruptura
tedrica que fomenté el surgimiento de las
teorias feministas. Su desarrollo no fue uni-
forme y algunas de sus propuestas no
consiguieron desprenderse de la tradicion
positivista, como fueron los casos de Fre-
da Adler y Rita Simon.12 Ello se puede
comprender porque muchas de esas pos-
turas fueron inspiradas en las teorias femi-
nistas que partieron de enfoques y pro-
puestas conflictivas!3. Sin embargo, a
pesar de las criticas que puedan recibir,
los trabajos motivados por las teorias femi-
nistas de tendencia liberal y radical consi-
guieron tornar visible la criminalidad feme-
nina y abrieron caminos para la elabora-
cién de nuevas teorias que, valiéndose de
la perspectiva de género, consolidaron la
criminologia feminista. 14

Fue principalmente en las décadas de
los 70 y de los 80 que la criminologia femi-
nista de perfil mas critico ofrecié nuevas

aproximaciones y andlisis sobre el tema en
foco.1% Se tejieron criticas a las tesis tradi-
cionales, con la intencién de promover el
debate acerca “de los estereotipos sexis-
tas que alimentan esas teorias, [y de expli-
citar] los limites de una criminologia positi-
vista cuyas premisas son inadecuadas y
que se presenta como instrumento de con-
trol y de preservacion del status quo”.16
Los defensores y defensoras de la crimi-
nologia feminista basada en postulados
criticos comprenden la intervencion penal
como una de las facetas del control ejerci-
do sobre las mujeres, una instancia en que
se reproducen e intensifican las condicio-
nes de opresion mediante la imposicion de
un padréon de normalidad. 7

Para esa corriente criminoldgica, la
mujer “desviada”1® no es mas el punto de
partida. Se pretende explorar las circuns-
tancias que afectan no solamente a las mu-
jeres agresoras, sino también a las demas
mujeres, asi como a los grupos marginali-
zados, de personas desprovistas de poder,
socio-econémicamente desfavorecidas y a
los grupos ethnicisés y racialisés.®

11 Debemos aclarar que no existe una Unica perspectiva feminista en criminologia; conviven diversas corrientes
que intentan interpretar la criminalidad femenina bajo diversos enfoques. Por esa razén, seria inconsecuente
hablar de "una" criminologfa feminista, asf como de una Unica criminologia critica, pues subsisten multiples visio-
nes criminolégicas que se autodenominan criticas. Entre tanto, siguiendo a R. Van Swaaningen, preferimos utilizar
esa expresion "cuando pretendemos explicar un paradigma especifico: el paradigma del feminismo como pers-
pectiva" (ob. cit. p. 89).

12 Para esas crimindlogas, la delincuencia femenina se constituiria a partir de la mudanza subjetiva de la mujer,
quien habria abandonado su pasividad para tornarse mas atenta y agresiva (tesis de la masculinidad, defendida
por Freda Adler), o como resultado de su mayor acceso al mercado de trabajo y al espacio publico, &ambito en el
que transcurre la criminalidad (tesis de la oportunidad, de Rita Simon). Rosa del OImo, ob. cit. p. 23-24.

13 O. Espinoza, A mulher encarcerada em face do poder punitivo, IBCCRIM, Sao Paulo, 2004.

14 R. del Olmo, ob. cit. p. 25.

15 A. l. Meo, ob. cit. p. 118.

16 C. Parent, La contribution féministe a I'étude de la déviance en criminologie, Criminologie, Les Prese de
I"Université de Montréal, Montréal, vol. XXV, n. 2, p. 75, 1992.

17 En ese sentido, y tomando en consideracion el reducido nimero de mujeres alcanzadas por el sistema penal,
debemos analizar las otras formas de control que les afecta (controles informales de la familia, escuela, religion,
vecindario, etc.) y cuales son las consecuencias de esa constatacion en aquellas que no se ajustan a esos con-
troles y transgreden las normas sociales.

18 El desvio, en la criminologia feminista, ha sido especialmente estudiado, porque durante mucho tiempo el solo
hecho de ser mujer ya representaba una forma de desvio. Para Simone de Beauvoir, "ser mujer [era] heredar un
status de desviada, aquel 'del otro' [no masculino]". C. Parent, analizando el desvio con base en el paradigma de
la definicion, destaca que, "si el punto de partida del desvio es un asunto de definiciéon, no siempre sera necesa-
rio un acto especifico para la imposicion de una etiqueta. Normalmente, una persona sera estigmatizada no por
actos concretos que le imputemos, sino por la forma como la percibamos'. Féminisme et criminologie, De
Boeck/Les Preses de I'Université d'Ottawa, Paris/Ottawa, 1998, p. 98.

19 Es decir, considerados a partir de sus caracteristicas étnicas y raciales. C. Parent e F. Digneffe, ob. cit. p. 93.
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Las preguntas que se levantan después
de reflexionar sobre el sucinto panorama
que aqui delineamos es: ¢Por qué insistir
en observar a las mujeres imputadas bajo
la Optica de la criminologia feminista? ;Qué
ventajas puede generar ese abordaje? In-
tentaremos responder estas preguntas.

Los estudios de la criminologia feminis-
ta, en la medida que buscaron atender las
necesidades y los intereses de las mujeres
Como grupo, posibilitaron la superacion de
algunos limites de la criminologia, desarro-
llada bajo patrones masculinos. Asi, “sus
investigaciones abrieron nuevos caminos
que pueden servir de inspiracion al cues-
tionamiento actual en la criminologia”.20

Partimos por reconocer las innumera-
bles e importantes contribuciones del
feminismo a los estudios criminolégicos,
sin embargo, seleccionamos las mas
representativas?! porque sintetizan mas
eficientemente el espiritu de la criminolo-
gia feminista.

La primera gran contribucion esta dada
por la introduccion de la perspectiva de
género como instrumento para observar a
las mujeres en el sistema punitivo, es decir,
para entender el sistema criminal como
construccion social que pretende reprodu-
cir las concepciones tradicionales sobre la
naturaleza y los papeles femeninos y mas-
culinos, tal como han sido instituidos en la
modernidad.22 Por ello, para conocer
como se construye la feminilidad en el sis-
tema penal, debemos extrapolar ese ambi-

to y estudiar a las mujeres justiciables en el
mundo de las propias mujeres. De ese
modo, podremos comprender la “criminali-
dad femenina” a partir del cuestionamiento
de la sociedad y proponer politicas basa-
das no en la rehabilitacion de las imputa-
das, sino en la “reforma de las relaciones
sociales basadas en el sexo y de las insti-
tuciones que las sustentan.23 Esa propues-
ta, que expresa una postura favorable
hacia las mujeres y presenta su desvio en
relacion al status de sujetos oprimidos en la
sociedad, no pretende principalmente
“combatir” el “crimen” cometido, sino las
condiciones de exclusion que les afecta en
tanto grupo.

La segunda contribucién se funda en la
posibilidad de estudiar el sistema por me-
dio de la observacion de sus actores con-
siderados como sujetos. En ese sentido,
los andlisis feministas sobre la criminalidad
femenina intentaron identificar a las muje-
res concediéndoles la palabra, de tal ma-
nera que mediante sus voces y experien-
cias de vida, los investigadores/as puedan
aproximarse y entender a su objeto de es-
tudio. Esa actitud abre el camino hacia el
“otro”, y acentua la dimension relacional de
la situacién o problema; la preocupacion se
centra en el otro como ser individual y par-
ticular, y no solamente como sujeto de de-
rechos o como entidad abstracta a anali-
zar.?24 La clave esta en crear una relacion
de empatia25 entre investigador/a e investi-
gada. De modo general, creemos que toda
investigacion o discurso racional y objetivo
debe ser construido a partir de cierto dis-

20 "Ciertamente, la herencia feminista parece hoy ser tan importante y diversificada que podemos afirmar que la
disciplina criminolégica precisa del feminismo. Serfa importante, entonces, que esa contribucion fuese finalmente
reconocida". C. Parent, "La contribution féministe & I"étude de la déviance en criminologie", en Criminologie, Les
Preses de I'Université de Montréal, Montréal, vol. XXV, n. 2, p. 88, 1992.

21 Otras importantes contribuciones identificadas por los estudios feministas en criminologia pueden ser encon-
tradas en los trabajos de C. Parent (1992), C. Parent y F. Digneffe (1994), V. P. de Andrade (1997), R. Van

Swaaningen (1990).

22 L. Biron destaca que "las feministas han incorporado la nocién de sexo en su cuadro conceptual, lo que ha pro-
vocado el refinamento y el enriquecimiento de su paradigma". "Les femmes et l'incarcération. Le temps n'arrange
rien", en Criminologie, Les Preses de I'Université de Montreal, Montreal, vol. XXV, n. 1, p. 126, 1992.

23 C. Parent, Féminisme et criminologie, ob. cit. p. 147.
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tanciamiento entre observador y observa-
do, a fin de proteger al investigador de la
subjetividad propia de todo ser humano,
sin embargo, ese discurso no puede des-
conocer los grados de empatia que surgen
en las interacciones humanas.

La interdisciplinaridad es igualmente
valorizada por los estudios feministas. En
el caso de la criminologia, el empleo de
ese concepto permite la incorporacion de
disciplinas distintas en el analisis de la
probleméatica que envuelve a la “criminali-
dad”, generando miradas alternativas para
entenderla mejor.26

Ademas, los estudios feministas en la
criminologia han denunciado el caracter
androcéntrico y parcial de la criminologia,
permitiendo el distanciamiento del “mode-
lo de andlisis concebido para el hombre
blanco promedio y mostrando que no es
aplicable para todos"27, caracteristica no
percibida, y algunas veces negada, por
representantes de la criminologia critica.28

Las investigaciones elaboradas bajo el
marco de la criminologia feminista deben
superar la oposicion de sexo, a fin de evi-
tar el desgaste de energias en la busque-
da de diferencias que justifiquen aborda-
jes distintos. Por ello, debemos identificar
a las mujeres imputadas en el conjunto de
grupos excluidos. De esa forma, el proble-
ma sera evaluado a través de una dimen-

sibn macro estructural, que “tome en con-
sideracion la criminalizacion de las muje-
res a partir de su opresién como grupo,
dentro de un cuadro global de sociedad
capitalista y/o patriarcal”.2®

Cabe agregar que a través de las con-
tribuciones de la criminologia feminista
fueron explicitados los sistemas de opre-
sion de los grupos marginalizados. Por o
tanto, hoy mas que nunca, debemos esti-
mular la produccién de andlisis que adop-
ten la perspectiva de género para mirar a
la mujer y a todos los individuos insertados
en el sistema punitivo. Asi, la optica del
género nos llevara a cuestionar la propia
estructura del sistema, “deconstruyendo el
universo de las formas tradicionales de
legitimacion punitiva y procurando solucio-
nes mas equitativas, que valoricen las
situaciones concretas en las que evolucio-
nan los diferentes protagonistas de la
intervencion penal”.30 Creemos que la cri-
minologia feminista es, en ese sentido, el
marco tedrico adecuado para el estudio
de las mujeres agresoras.

lll. LA MUJER Y EL SISTEMA PENAL

Como ya fue mencionado, la reducida
presencia numérica de la mujer en el sis-
tema criminal ha provocado desinterés,
tanto de investigadores3! como de autori-
dades, y la consecuente “invisibilizacién”

24 Ana Mesultti, esclareciendo la incoherencia de la abstraccion en el sistema criminal y de como esa abstraccion
representa un mecanismo de fuga ante el dolor, nos dice que "la condena pronunciada en el escenario penal con-
tra el sujeto de derechos abstracto, se encarnara en la persona fisica y mortal que aquel sujeto representa. El tiem-
po 'destemporalizado’ se retemporalizaré en el recorrido de la pena. La muerte, que ha sido desvinculada del indi-
viduo, sobrevira durante la pena, mas el individuo morira su muerte. Y sufrira la propia pena, porque la pena abs-
trata se materializara en un dolor concreto". "Reflexiones sobre el pensamiento penal’, en Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, RT, Sdo Paulo, n. 31, p. 21, 2000.

25 Humanizando el conflicto del que forma parte la investigada.

26 'Los estudios feministas han facilitado la confluencia de muchas corrientes teéricas diferentes, porque ello les
permite transgredir los Iimites establecidos arbitrariamente" . L. Biron, ob. cit.

27 ldem.

28 C. Parent, Féminisme et criminologie, ob. cit. p. 150.

29 C. Parent, Au delé} du silence: Les productions féministes sur la "criminalité" et la criminalisation de femmes,
Déviance et societe, Edition Médicine et Hygiene, Ginebra, vol. 16, n. 3, p. 319, 1992.

30 C. Parent e F. Digneffe, ob. cit. p. 102.
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de las necesidades femeninas en la politi-
ca criminal que, en general, se ajusta a
modelos tipicamente masculinos.32 Por lo
tanto, el problema criminal ha sido enfoca-
do por los hombres y para los hombres en
conflicto con el sistema penal.33

La carencia de politicas publicas que
respondan a las necesidades y particulari-
dades de este grupo ha ocasionado per-
juicios en las mujeres afectadas y en sus
familias. En los casos en que se observa
intentos de responder a estas particulari-
dades puede percibirse que éstos se res-
tringen a aspectos vinculados con la
infraestructura penitenciaria, atendiendo a
instalar a las mujeres condenadas y dete-
nidas en espacios exclusivamente femeni-
nos. Sin embargo, la existencia de esta-
blecimientos carcelarios para mujeres no
garantiza que éstos contemplen ambien-
tes tales como salas cuna o guarderias
para sus hijos, escuelas, celdas especia-
les para mujeres embarazadas, ni que
estén regulados por normas que permitan
ejercer derechos como el de visita intima.

A. Perfil de la mujer agresora

Al evaluar las condiciones y caracteristi-
cas de las mujeres agresoras pudimos
verificar que éstas son bastante semejan-
tes entre las mujeres latinoamericanas. En
la mayoria de paises los indices de crimi-
nalidad femenina se han incrementado no-
tablemente durante la década de los 80,
llegando, inclusive a triplicarse34, lo que ha
provocado que se otorgue mayor atencion
a este grupo3®. Sin embargo, recurrente-
mente se observa que a pesar del aumen-
to de la participacién de mujeres, ésta se
reduce a actividades de menor importancia
en la escala de poder, es decir, las mujeres
no estan insertas en las redes de poder
que circunscribe a este tipo de delitos36.

El perfil de las mujeres que integran el
sistema criminal es bastante similar en la
mayoria de estudios evaluados. Asi, se
trata de mujeres tipicamente jévenes y sol-
teras. La mayoria de ellas tiene hijos, edu-
cacion precaria, poca o0 ninguna experien-
cia laboral. Estas caracteristicas reflejan el
universo de mujeres presas en la mayoria
de paisesd’.

31 Ver V. C. Brant, O trabajo encarcerado, Forense, Rio de Janeiro, 1994. Diversos estudios sobre prisiones feme-
ninas también subrayan esa falta de atencién. Se puede consultar C. Stella, As implicagdes do aprisionamento
materno na vida dos(as) filhos(as), Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, RT, Sao Paulo, vol. 34, 2001, p. 239;
M. Winifred, "Vocational and technical training programs for women in prison’, en Corrections today, vol. 58-5,
American Correctional Association, 1996; |. Nagel & B.L. Johnson, "The role of gender in a structured sentencing
system: Ecual treatment, policy choices and the sentencing of the female offenders under the United States sen-
tencing guidelines", en The Journal of Criminal Law & Criminology, vol. 85-1, Northwestrern University, School of
Law, Chicago, 1994, p.181.

32 En contextos como Brasil, este ajuste se materializa en aspectos menos visibles, que pasan desapercebidos,
tales como el uso del mismo uniforme de los presos varones, hasta otros mas visibles, como la falta de infraes-
tructura fisica para atender sus necesidades especificas (tales como la instalacién de salas cuna y guarderias para
las mujeres presas que trabajan). A. Teixeira & M. Fernandes, Presididrias: equidade e libertad, dificeis caminhos,
mimeo. En Chile, resulta evidente la existencia de un nimero reducido de prisiones de mujeres, lo que obliga a
recluirlas en prisiones masculinas, en pabellones o celdas adaptadas para este uso. Y. Bavestrello & P. Cortés,
Mujeres en conflicto con el sistema penal, SERNAM, GENCHI, Santiago, 1997, p. 116-117.

33 C. Antony, "Mujer y cércel: rol genérico de la ejecucion de la pena", Criminalidad y criminalizacion de la mujer
en la region andina, Org. Rosa del Olmo, Editorial Nueva Sociedad, Caracas, 1998, p. 64.

34 C. Conly, "The women's prison association: Supporting women offenders and their families", National Institute of
Justice, U.S. Department of Justice, Washington, 1998, p.3. Ver también E. Azaola, C. Antony, L. Francia, Y.
Bavestrello & P. Cortés.

35 De acuerdo a informacion extraida de 6rganos oficiales, en el Brasil la mujer representa 4,33% de la poblacion
carcelaria total. Los indices no difieren sustancialmente en otros ambitos geograficos latinoamericanos (en
Argentina alcanza el 10% vy en Pert el 7%.

36 C. Anthony: "Reflexiones sobre los procesos de criminalidad y criminalizacion de las mujeres de América Latina
implicadas en delitos relacionados con drogas", en Género y Derecho, Ediciones LOM, Santiago, 1999, p. 739.
37 C, Conly, op. cit. En su articulo la autora sefiala que otra caracteristica de la poblacion femenina recluida es el
uso y abuso de drogas, situacion que no ha sido verificada en estudios latinoamericanos.
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Considerando el reducido numero de
presidios femeninos y de centros de de-
tencién provisional para mujeres, las auto-
ridades se ven obligadas a trasladarlas a
espacios distantes de su comunidad, oca-
sionando la pérdida de sus vinculos exter-
nos, pero principalmente, obstaculizando
la manutenciéon de las relaciones familia-
res38. Ante el resultado de abandono que
estas condiciones provocan, algunos pai-
ses se han preocupado por implementar
programas de apoyo a la insercién post
carcelaria.

Uno de los aspectos mas cruciales en
las aflicciones provocadas por la deten-
cién entre las mujeres presas es el distan-
ciamiento de la familia. Lemgruber resalta
que “el rompimiento del contacto continuo
con sus familiares y, sobre todo, con sus
hijos es extremadamente dificil de sopor-
tar”.39 Esa afirmacién debe confrontarse
con datos estadisticos que sefialan que
entre el 63%40 y el 89%41 de esas mujeres
son madres, de las cuales aproximada-
mente 60% son jefas del hogar,42 o sea,
constituyen la principal fuente de ingresos
de la familia.

También intensifica la separacion fami-
liar la cantidad de restricciones para el
gjercicio del derecho a visita intima.43
Samantha Buglione y Livia Pithan resaltan
que “existe un proteccionismo discrimina-
torio cuando se trata de asuntos que
envuelven la sexualidad femenina, siendo
la mujer presa desestimulada en su vida
sexual debido a la burocratizacion del
acceso a la visita conyugal” .44

Las relaciones al interior de la prision
también pueden ser bastante conflictivas.
Los trabajos que estudian el suministro de
medicamentos y drogas en mujeres pre-
sas develan que este es parte del trata-
miento proporcionado a mujeres con la
intencién de corregir su desvio* o de
mantener el orden. El tratamiento a través
de drogas puede resultar sumamente per-
judicial para las mujeres, no soélo por los
efectos dafiinos que provocarda en su
salud sino también porque limitara sus
habilidades para defenderse en caso de
haber cometido una falta o de aun encon-
trarse sometida a proceso judicial.

38 En una investigacion llevada a cabo en el Centro Penitenciario Femenino de Rennes (Francia), Robert Cario
afirma que la distante ubicacion geogréfica restringe considerablemente las posibilidades de mantener relaciones
familiares, "el elevado costo de movilidad impide que la familia (marido, hijos y otros familiares) visite a la deteni-
da, quien permanecerd en la carcel por largos afos". Esta situacion genera efectos traumatizantes en los directa-
mente afectados ('Particularidades de la situacién carcelaria de las mujeres", Carcel de mujeres. Ayer y hoy de la
mujer delincuente y victima, Bilbao, Ediciones Mensajero, 1989, p. 119-120).

39 Cemitério dos vivos. Andlisis sociolégica de uma prisdo de mujeres, Forense, Rio de Janeiro, 1999, p. 96.

40 Segun la investigacion elaborada por Julita Lemgruber en el presidio Talavera Bruce (idem, p. 57) en el Estado
de Rio de Janeiro. En el estudio del Colectivo de Feministas Lesbianas, publicado en el Relatdrio sobre prevengao
de HIV. AIDS na Casa de Detencdo Femenina de Tatuapé - Sdo Paulo, 1997, p. 15, en el Estado de Sao Paulo,
74% de las mujeres en aquella prisién era madres.

41 Segun la investigacion elaborada por Samantha Buglione y Livia Pithan en la Penitenciaria Femenina Madre
Pelletier, A face femenina da execugéo penal. A mujer e o poder punitivo, Relatério Azul. Garantias e violagcbes dos
derechos humanos no Rio Grande do Sul, Asamblea Legislativa, Porto Alegre, 1997, p. 364, en el Estado de Rio
Grande do Sul.

42 Colectivo de Feministas Lesbianas, ob.cit. p. 9.

43 Varios Estados brasilefios permiten el ejercicio de la visita intima femenina (Rio de Janeiro, Santa Catarina, Rio
Grande do Sul, etc.). Sin embargo, Estados como S&o Paulo no la han implementado a plenitud. En diciembre de
2001, la Secretaria de Administracion Penitenciaria emiti¢ la Resolucién SAP 96 (del 27.12.2001), que reglamentd
el ejercicio de la visita intima para mujeres presas, reconociéndolo como derecho y no como regalia. A. Teixeira &
J. Sinhoretto, "A visita intima as presas: uma primera vitéria?', en Boletim do IBCCRIM, n. 112. Disponible en
Internet: http://www.ibccrim.org.br/boletim/0005/ [12.11.2004].

44 La investigacion que ellas elaboraron destaca que apenas 13% de las mujeres presas reciben visita intima.
45 Kathleen Auerhahn y Elizabeth D. Leonard: "Docile bodies? Chemical restraints and the female inmate’, en The
Journal of Criminal Law & Criminology, vol. 90. Northwestern Universtity, School of Law, Chicago, 2000, p. 628.
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Tomando como ejemplo Brasil, pode-
mos decir que diversas investigaciones
construyen el perfil de las mujeres que con-
forman el universo carcelario femenino. Las
mujeres no blancas (negras, mulatas, ama-
rillas, rojas) representan el contingente
mayoritario de 61,4%46. En cuanto a la
edad, 78% tiene entre 19 y 34 afios. La
gran mayoria nacié en la regiéon urbana
(62%) y crecid ahi mismo (67%). En lo que
se refiere a la escolaridad, 84% de ellas no
concluyeron la ensefianza primaria, y 44%
tiene un grado de escolaridad muy bajo,
habiendo frecuentado hasta la mitad de la
primaria. La jefatura de la familia es coman-
dada por 59% das mujeres presas.4”

Los estudios mencionados advierten
cambios en la conducta delictiva de las
mujeres. Los crimenes cometidos por ellas
ya no se encajan en los denominados
“delitos femeninos” —infanticidio, aborto,
homicidio pasional-, pues se dio un incre-
mento en los indices de condenas por cri-
menes de trafico de drogas, robos,
secuestros, homicidios, entre otros. La
investigacion del Colectivo de Feministas
Lesbianas destaca que 40% de las muje-
res estarian presas por trafico de drogas,
37% por robo, 12% por hurto y sélo 10%

por homicidio. El trabajo del Instituto Gino
Germani de Argentina también expresa
una mudanza, identificando un porcentaje
de 60% de mujeres recluidas por trafico y
de 20% por delitos contra el patrimonio“8.
Por lo tanto, la conducta que tiene a muje-
res como sujeto activo adquirié una con-
notacion desvinculada de la categoria de
género para alinearse en lo que puede lla-
marse “criminalidad de pobreza”49.

La situacion de las mujeres es espe-
cialmente discriminatoria si verificamos el
porcentaje de mujeres detenidas en cen-
tros de detencidn preventiva. El numero de
detenidas en esos centros, con o sin con-
dena, supera proporcionalmente el de los
hombres. Segun el censo del afio 2002,
realizado en el Estado de Sao Paulo%0, el
porcentaje de mujeres que integran el sis-
tema penitenciario paulista alcanza el
2,5%, mientras que el numero de reclusas
en los referidos centros se extiende a
13,5%, es decir, a pesar de constituir una
parte menor de la esfera carcelaria, las
mujeres estan sobrerepresentadas en los
centro de detencién provisional, espacios
que, en la practica, son inadecuados para
el cumplimiento de pena.5! En esa misma
linea se ubica otro problema que afecta a

46 Una investigacion de la Fundacion SEADE, publicada en el Boletim do IBCCRIM concluye al analizar la discri-
minacion de las mujeres negras que 'es con [ellas] que la doble discriminacion se torna alarmante.
Progresivamente ellas van siendo méas sobrerepresentadas a lo largo de las etapas de la investigacion policial y
del proceso, mientras que las blancas van, en sentido inverso, saliendo del sistema [...]. Este hecho, observado
también en relacion a los hombres, es todavia mas acentuado en el caso de las mujeres, revelandose como otro
mecanismo de reproduccion de segregacion y de exclusion al que las mujeres negras son sometidas en nuestra
sociedad". A. Teixeira, J. Sinhoretto & R. de Lima, "Raga e género no funcionamento do sistema de justica crimi-
nal', en Boletim do IBCCRIM, n. 125, abr. 2003.

47 La investigacion de la Fundacion SEADE, de 1994, (mencionada en la nota anterior) realizada en la region
metropolitana del Gran Sao Paulo, revela que hogares cuya jefe de familia es una mujer tienen una situacion infe-
rior a la clasificacién econémica mas baja (clase D), enfrentando las peores condiciones sociales y econémicas.
Ese fenémeno global se denomina "feminizaciéon de la pobreza", nueva caracteristica de la marginalidad socioe-
condémica del mundo globalizado.

48 Estas cifras deben ser observadas con cierto cuidado, pues ellas sélo grafican la situaciéon de las mujeres pre-
sas (condenadas y procesadas), condiciéon que no comprende los delitos que normalmente no reciben prision pre-
ventiva ni aquellos cuya condena no es privativa de libertad (como el hurto simple o las lesiones).

49 Llama la atencién que ninguna de las investigaciones mencione la existencia de mujeres presas por aborto, a
pesar de que en los paises seleccionados esta conducta es punida como delito. Esto podria explicarse porque la
pena inferida a esta conducta es reducida y termina resolviéndose a través de medidas alternativas,

50 Elaborado por la Fundacién "Profesor Manoel Pedro Pimentel" de Amparo al Trabajador Preso (Funap), junto al
Instituto Universidad y Empresa (Uniemp), el afio 2002.

51 Algunas caracteristicas de esos centros de detencion son la sobrepoblacion, la inexistencia de programas de
empleo, instalaciones insalubres, la falta de servicios de salud, entre otras.
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las mujeres, cual es el cumplimiento de su
pena o su detencién en carceles masculi-
nas, es decir, en ambientes adaptados
(medianamente excluidos) para albergar a
este grupo. En la préctica, este tipo de
establecimientos penitenciarios reune una
serie de irregularidades que contradicen
normas internacionales (Reglas Minimas
de Naciones Unidas para el tratamiento de
los reclusos), como por ejemplo, el contra-
tar agentes penitenciarios masculinos en
recintos carcelarios femeninos, el que no
exista ambientes especiales para las
madres con hijos lactantes, el que las
mujeres no puedan acceder a programas
de educacioén y/o trabajo porque estos se
restringen a la poblacion reclusa masculi-
na, etc. Mavila, en el estudio preparado
sobre cérceles de mujeres en Perd, expu-
so la existencia de Unicamente siete car-
celes de mujeres y cincuenta prisiones
mixtas (masculinas, con un pabellén para
mujeres)52. Esta situacion se explica por la
falta de interés en la construccion de esta-
blecimientos penitenciarios femeninos v,
consecuentemente, en la elaboracion de
politicas publicas capaces de atender las
necesidades de un grupo minoritario.

Los datos descritos para el contexto
regional latinoamericano refuerzan la cer-
teza de que la mujer reclusa integra las
estadisticas de la marginalidad y exclu-
sion: la mayoria no es blanca, tiene hijos,

52 R. Mavila, ob. cit., p. 182.
3 Deborah W. Denno, ob.cit, p. 86.
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presenta escolaridad incipiente y conduc-
ta delictiva que se caracteriza por la
menor gravedad, vinculacion con el patri-
monio y reducida participacion en la distri-
bucién de poder, salvo contadas excep-
ciones. Ese cuadro sustenta la asociacion
de la prisién a la desigualdad social, a la
discriminacion y a la selectividad del siste-
ma de justicia penal, que acaba puniendo
a los mas vulnerables, de acuerdo a las
categorias de raza, clase social y género.

B. La mujer agresora observada
por el sistema de justicia

Son conocidas las conclusiones de
diversas investigadoras para quienes las
mujeres agresoras cometen un doble des-
vio: por desviarse de la ley y, al mismo
tiempo, de su rol génerod3. Por un lado,
suele sefialarse que las mujeres sometidas
al sistema penal reciben un trato mas
benevolente®# por su condicion de géne-
ro®%. Pero, por otro lado, también se afirma
que esta situacion suele provocar una
mayor punicién contra esas mujeres, por
huir de las expectativas sociales y del
padrén construido en torno de ellas.

Algunas estudiosas afirman que cuan-
do la benevolencia de los operadores juri-
dicos se basa en las responsabilidades
familiares, éstos pueden estar perpetuan-

54 Ana Elena Obando, Mujer, justicia y género, Seminario/Taller de capacitacién y monitoreo de los derechos
humanos en la justicia penal, ILANUD, Costa Rica, 2003. La autora sostiene "sobre el tratamiento a las mujeres por
parte de los tribunales de justicia, [que] la tesis de la caballerosidad establecié que el menor indice de mujeres
encarceladas no obedecia a que éstas delinquieran menos, sino a un trato mas benévolo de los jueces [sin embar-
go], las mujeres pueden recibir un trato méas benévolo cuando el delito o su situacién personal respdonde al deber
ser femenino y menos benevolente cuando no responda a ese deber ser 0 no se adecue a la imagen de mujer res-
petablemente tradicional. En ese trato mas o menos benévolo pueden influir otras variables relacionadas con el
tipo de delito, la etnia, la edad, la raza, la opcién sexual, la clase, que en el fondo develan el orden jerarquico de
géneros’, p. 27.

55 Sally S. Simpson: "Feminist theory, crime and justice’, Readings in contemporary criminological theory,
Northeastern University Press, Boston, 1990; Carol Hedderman & Loraine Gelsthorpe: Understanding the senten-
cing of women, Home Office Research Studies, Washington, 1997 y Johan Goethals, Eric Maes y Patrizia
Klinckhamers: "Sex/Gender-based decision-making in the Criminal Justice System as a possible (additional) expla-
nation for the under representation of women in official criminal statistics", in International Journal of comparative
and applied criminal justice, vol. 21-2, 1997.
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do estereotipos femeninos o asumiendo
posiciones paternalistas. Kathleen Daly
reflexiona y sefiala que el trato a mujeres
imputadas reproduce la “justicia familiar”
que se basa en dos factores: 1. En los con-
troles sociales informales que funcionan
en lugar del encarcelamiento formal y 2.
En el mayor costo social creado como con-
secuencia de la prision de la mujer. Los
jueces tratan con mas benevolencia a las
mujeres porque asumen gue Sus respon-
sabilidades familiares proporcionaran un
control social informal en sus vidas y por-
que consideran esencial el cuidado de las
madres para beneficio de los nifiosS6.
Ademas, este criterio se funda en la cons-
tatacion de que la condena de las muje-
res-madres a prision, probablemente oca-
sionara la pérdida del vinculo con sus
hijos, producto del abandono familiar (lo
que no sucede en el caso de imputados
hombres). Otra tendencia cuestiona la im-
posicion de un modelo de género neutral,
pues los resultados pueden ser mas dafi-
nos ya que desconoceria la desigual dis-
tribucion social del cuidado de los hijos.

Segun Hedderman y Gelsthorpe, los
argumentos acogidos por los jueces para
efectos de atenuar la pena de las imputa-
das son: el tener familiares dependientes
de ella y la tenencia de hijos menores de
edad. Estos argumentos no siempre son
vélidos para los imputados. De acuerdo
con los magistrados que las autoras entre-
vistaron, la mujer hurta para alimentar a su
familia, sustraen cosas que ellas, o espe-
cialmente sus hijos, necesitan; inclusive,
cuando hurtan objetos méas extravagantes
(como una lata de salmén), lo hacen para
dar un gusto a su familia, a diferencia del
hombre quien hurta para mantener sus

56 S. Simpson, ob. cit, p. 12.
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habitos de adiccion. Generalmente, el per-
fil de estas mujeres serd de madres solte-
ras con escasos recursos econémicos. Por
otro lado, insisten en reconocer que los cri-
menes violentos practicados por mujeres
siempre estan dirigidos contra personas
conocidas (como la pareja abusiva de la
imputada), a diferencia de los hombres,
que atacan a extrafios (como resultado de
una pelea en un bar). Bajo estas conside-
raciones, algunos jueces opinan que las
mujeres deben ser tratadas de igual forma
que los hombres®’, sin embargo, otros
sugieren que el trato debe ser distinto en
razén del rol de la mujer en la escala de
poder de la criminalidad o de haber come-
tido el ilicito penal por induccién o influen-
cia de otra persona.

También se afirma que el criterio de
mayor benevolencia hacia las mujeres no
se mantiene en todos los casos. La impu-
tada que no se encaja en el modelo de
madre ideal, como es el caso de mujeres
pobres, negras, lesbianas, solteras y muje-
res que cometieron crimenes “no femeni-
nos”, puede ser tratada con mucha severi-
dad, inclusive mayor que la recibida por
los imputados. Algunos jueces han asumi-
do que la madre blanca de clase media o
clase alta58 es mas susceptible a controles
no judiciales, y mas importante para el
bienestar de sus hijos que madres con
otras caracteristicas. La realidad cuestio-
na este entendido, pues, contrariamente a
lo que se piensa, las madres consideradas
“més desviadas” (las pobres, solteras,
etc.) pueden necesitar rebajar sus conde-
nas pues los vinculos con sus hijos seran
mas afectados y quebrados con su encar-
celamiento®9.

7 Especialmente cuando se trata de mujeres adictas al alcohol o a las drogas.
En el caso de las mujeres con mejor posicién econdémica, los argumentos expuestos no se resumen a la mater-

nidad sino también a la posicién de clase. J. Goethal, E. Maes & P. Klinckhamers, ob. cit, p. 224.
59 S. Simpson, ob. cit, p.13. Estos resultados no son de aceptacion unanime, habiendo sido contradichos en otras
investigaciones. J. Goethal, E. Maes & P. Klinckhamers, ob. cit, p. 221.
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Si analizamos con cuidado descubrire-
mos que son pocos los trabajos que man-
tienen especial interés en la mujer, en
cuanto sujeto, estando, mas bien preocu-
pados por la familia (como estructura
social) y por el costo social que ocasiona-
ria para el Estado su desestructuracion.
De esa forma, el trato méas benévolo hacia
la mujer podria ser explicado por los con-
ceptos de control social y de costo
social®o,

El estudio llevado a cabo por Birgin,
permitid constatar que “las mujeres son
estigmatizadas en el discurso judicial. Se
las condena a cumplir las funciones y a
seguir los modelos que se les asigno his-
téricamente, aun cuando esa imagen de
mujer no corresponda a la realidad actual.
La mujer es vista como un ser al que debe
protegerse en su papel de esposa, madre
y continuadora de la estirpe. Esta imagen
de mayor fragilidad suele generar un trato
diferencial, casi paternalista, cuando la
mujer resulta autora de conductas delicti-
vas de menor gravedad®!. Contrariando
los resultados expuestos, la investigacion
de Graciela Otano, concluye no hallar dife-
rencias sustanciales en el tratamiento judi-
cial a hombres y mujeres, pues los argu-
mentos valorativos que dicen relaciéon con
las pruebas producidas son de orden téc-
nico y no aluden a consideraciones perso-
nales. En todo caso, sefiala observar una
ligera tendencia a recibir penas menores,
en el caso de las mujeres. Este dato debe
ser confrontado con el hecho de que hom-
bres que delinquen poseen antecedentes
criminales o son reincidentes y con el rol
que ocupan en la comision de delitos. La
contradiccion de ambos trabajos se puede

explicar al observar que el primero centré
su atencion en los delitos tradicionalmente
femeninos, mientras que el segundo, tomé
como referencia un marco mas amplio de
crimenes, que producen juicios valorativos
aparentemente mas neutrales.

De lo expresado hasta aqui, podemos
afirmar que la mujer debera encajarse en
un modelo de conducta impuesto social-
mente, pues solo de esta forma podra ser
beneficiada de la benevolencia en el trata-
miento del sistema penal o podra ser reco-
nocida como un actor legitimo al interior
del mismo sistema.

Este breve resumen de investigaciones
que exploran las formas como el sistema
de justicia interpreta a la mujer en su cali-
dad de imputada refleja la ambivalencia
de posturas que, ya sea para beneficiarlas
o perjudicarlas, sancionan la hegemonia
de un modelo ideal de mujer. A continua-
cion abordaremos otros trabajos centra-
dos en las formas como la mujer ha sido
analizada en calidad de reclusa, encarce-
lada, interna o presa.

IV.LA MUJER DESDE LA PRISION

Una vez creada la prisién como institu-
cién, se entendié adecuado separar a
hombres y mujeres, para aplicarles trata-
mientos diferenciados. Con esa medida se
buscaba que la educaciéon penitenciaria
restaurase el sentido de legalidad y de tra-
bajo en los hombres presos, mientras que,
en cuanto a las mujeres, era prioritario
reinstalar el sentimiento de “pudor”.62

60 J. Goethal, E. Maes & P. Klinckhamers, ob. cit, p. 212-213.
61 H. Birgin. El derecho en el género y el género en el derecho. Rompiendo la indiferencia. Fundacién Ford,
Santiago, 2000, p. 168. La propuesta integral del estudio elaborado por esta autora contempla las areas del

Derecho Civil, Derecho Penal y Derecho del Trabajo.

62 Corinne Rostaing, La relation carcérale. Identité et rapports sociaux dans les prisons des femmes. Paris: Press

Universitaire de France, 1997, p. 42.
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En el transcurso de su existencia, la pri-
sibn se caracterizd por ser mayoritaria-
mente masculina, pues las cifras de reclu-
SOs eran compuestas en su mayoria por
hombres. Tal condicién se acentu6 duran-
te la segunda mitad del siglo XIX63 y se
extendio por el siglo XX.

La prision como institucion paso6 a ser
cientificamente estudiada a partir de los
afios 40. Un grupo significativo de investi-
gaciones elaboradas antes de esa época,
privilegié el estudios del caracter etioldgi-
co de la conducta criminal; asi, por ejem-
plo, los estudios preparados por los segui-
dores de la Escuela Positiva italiana obser-
varon “al criminal” y las motivaciones de su
conducta, en busqueda de la naturaleza
criminégena de los individuos, sin hacer
referencia especifica a la carcel como
espacio de control.

Tomando como referencia la investiga-
cién de Corinne Rostaing dividiremos en
tres etapas los estudios cientificos desa-
rrollados sobre el tema, los que partiran
conocer mejor el universo prisional. La pri-
mera etapa, denominada subcultura car-
celaria,64 se inicia en 1940, con el trabajo
pionero de Donald Clemmer, que tenia por
objetivo determinar en qué medida el tiem-
po vivido en la prision podia modificar la
actitud y el comportamiento de los hom-
bres presos. Valiéndose del concepto de
“prisionizacion”, entendido como “la inte-
riorizacion de valores especificamente car-
celarios por el detenido y la asimilacion de
simbolos y formas de ser propias de la pri-

63 ldem, ibidem.

sion”65, él demostro el caracter envolvente
de ese espacio de alejamiento. Esa tesis
fue después retomada por Gresham
Sykes, autor de estudios sobre la prision
como “una sociedad dentro de la socie-
dad”®6 poseedora de caracteristicas y len-
guaje particulares y actitudes establecidas
para disminuir el dolor provocado por las
privaciones ocasionadas por la detencion:
privacion de la libertad y de bienes, priva-
cion de relaciones heterosexuales, asi
como de autonomia y de seguridad. Esos
trabajos, elaborados en términos de “sub-
cultura carcelaria, [destacan] que los pre-
sos tienen cultura propia, simbolizada por
los tatuajes, la jerga prisional, el codigo
social (ser leales entre ellos, resistir, respe-
tar la palabra, rechazar todo lo que repre-
sente a la policia, etc.)”.6” No en tanto,
tales estudios se descuidaron de analizar
los lazos que unen la prision a la sociedad,
0 sea, la prisién insertada en un contexto
social mas amplio y complejo.

En esa primera etapa, también fueron
realizados algunos trabajos sobre prisio-
nes femeninas, sin embargo, hasta 1960,
“los estudios socioldgicos [sobre ese tipo
de prisién] son casi inexistentes”. Entre los
pioneros, estarian los de David Ward y
Gene Kassebaum,®8 asi como el de Rose
Giallombardo,%9 los cuales priorizaron los
andlisis de los efectos de la subcultura
carcelaria en mujeres en prision. Esos
estudios tenfan por finalidad establecer
comparaciones con la organizacion social
de las prisiones masculinas, utilizando
como referencia los métodos desarrolla-

64 La expresion "subcultura carcelaria" es cuestionada por sugerir la existencia de un modelo cultural diferencia-
do, puesto que, en el caso de la prision, las relaciones que la integran no remeterian a otra cultura, sino a valores

distintos de los hegemonicos.

65 Extraido del libro The prison community, cuya primera edicion fue impresa en 1940. Ibidem, p. 56.
66 Gresham Sykes, The society of captives. Princeton: Princeton University Press, 1958.

67 Corinne Rostaing, op. cit., p. 57.

68 Women's prison. Sex and social structure. Investigacién de campo realizada en la prisién de Frontera, en

California (1965).

69 Society of women: a study of a women's prison. Investigacion de campo realizada en la prision de Alderson,

en Virginia (1966).
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dos para tales espacios. La conclusion
principal a la que estas investigaciones lle-
garon es que, en la carcel, hombres y
mujeres forman sistemas sociales distintos
porque son socializados de manera dife-
rente.”0

La segunda etapa -llamada de institu-
cion total- se inicid en 1970. Autores como
Irving Goffman y Michel Foucault analiza-
ron el papel de la carcel en la sociedad, es
decir, su lugar en el modelo de sociedad
actual. En la cléasica obra de Foucault,
Vigilar y castigar, é| “trata no solo del naci-
miento de una instituciéon represiva sino,
principalmente, del poder de normaliza-
cion y de la formaciéon del saber en la
sociedad moderna”.”! Las investigaciones
sobre las prisiones femeninas llevadas a
cabo durante esa etapa fueron fuertemen-
te influenciadas por el ideario de los movi-
mientos feministas, al introducir el foco del
género para observar la interaccion entre
los diversos actores sociales relacionados
en el universo carcelario y por denunciar la
mayor incidencia de objetivos moralizado-
res en las mujeres presas. Se destaca con
insistencia la poca atencién otorgada al
universo prisional femenino por los profe-
sionales involucrados en los temas crimi-
nales y la realizacion de estudios acerca
de la realidad de las presas desvinculan-
dolas del mundo de las mujeres como un
todo.

70 Corinne Rostaing, op. cit., p. 62.
1 ldem, ibidem, p. 69.
2 |dem, ibidem, p. 73.

~

I~

Finalmente, la ultima etapa, que agrupa
los trabajos sobre la prision/institucion re-
fleja el momento actual, que se ha carac-
terizado por promover estudios especiali-
zados. No se trata mas de “adoptar una vi-
sion general de la institucion, sino de inte-
resarse por un tema particular”.”2

El desarrollo de las investigaciones
sobre prisiones femeninas en Latinoamé-
rica no siempre coincide temporalmente
con los limites establecidos por Rostaing,
de ahi que mucho trabajos sobre la vida de
las mujeres presas hayan buscado estu-
diarlas como un todo, es decir, analizando
diferentes aspectos del cotidiano prisio-
nal.”3 La preocupacion por presentar inte-
gralmente el mundo de la prisiéon femenina
puede ser entendida bajo el propésito de
dar a conocer un contexto que, hasta poco
tiempo antes, sélo habfa sido pensado en
referencia al universo masculino, como un
anexo, o, peor aun, como un defecto. En
virtud de esa constatacion, evidenciar las
diferencias entre ambos espacios, descri-
biéndolos globalmente, adquirié nuevo
valor e importancia. Con todo, también es
posible identificar, en el ambito femenino
prisional, investigaciones desarrolladas
sobre tematicas mas puntuales’4.

73 Cabe destacar los trabajos de Julita Lemgruber, Cemitério dos vivos, Mujeres encarceradas, de Maud Fragoso
de Albuquerque Perruce, De gente a gente so tem o nome. A mujer no sistema penitenciario de Sergipe, resulta-
do de un conjunto de articulos sobre investigaciones en prisiones femeninas organizados por Amy Coutinho de
Faria Alves, la investigacion de Barbara Soares vy lara ligenfritz, Prisioneiras. Vida e violencia atrds das grades,
entre otras.

74 Asi, podemos destacar los trabajos de Elza Mendonga Lima (1983), Origens da prisdo feminina no Rio de
Janeiro. O periodo das freiras (1942-1955), sobre los antecedentes de los establecimientos prisionales para muje-
res; de Maria Werneck (1988), Sala 4. Primeira prisdo politica feminina, que describe el cotidiano de una prision
politica para mujeres que combatieron el régimen militar; el informe de investigacién del Colectivo de Feministas
Lésbicas (1997), Prevengéo de HIV. AIDS na Casa de Detengdo Feminina de Tatuapé - Sdo Paulo, sobre el des-
arrollo de la sexualidad y de sus limitaciones; de Claudia Stella (2000), Filhos (as) de mulheres presas. Solugdes
e impasses para seu desenvolvimento, entre otros.
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Si comparamos las investigaciones que
han tenido como tema las prisiones feme-
ninas con aquellas existentes sobre las pri-
siones masculinas’> seré posible deducir
que innumerables aspectos todavia no
fueron estudiados de ahi la importancia de
promover la expansion de los estudios so-
bre el universo de las carceles de mujeres.

La mayoria de los trabajos que mencio-
namos se aproxima de los postulados
feministas y con ellos dialoga, observando
de manera critica el papel de la mujer en
el sistema penitenciario y en los sistemas
econdmicos y sociales de la vida en liber-
tad. Lamentablemente, esos andlisis no se
expandieron lo suficiente como para inte-
grar los programas universitarios y las poli-
ticas publicas que deciden sobre el geren-
ciamiento de esta problematica.

V. A MODO DE CONCLUSION

Los datos sobre el perfil de las mujeres
presas confirman la certeza de que inte-
gran las estadisticas de la marginalidad y
la exclusion: la mayoria no es blanca, tiene
hijos, presenta escolaridad incipiente vy
conducta delictiva que se caracteriza por
la menor gravedad, vinculacion con el
patrimonio y reducida participacién en la
distribucién del poder, salvo contadas
excepciones. Ese cuadro sustenta la aso-
ciacion de la prision a la desigualdad
social, a la discriminacion y a la selectivi-
dad del sistema de justicia penal, que
acaba puniendo a los mas vulnerables,
bajo categorias de raza, renta y género.
Esta desigualdad se expresa inclusive
desde el trato que recibiréd por el sistema

de justicia, que definiré la forma de juzgar
a la mujer segun ésta se encaje o no en un
modelo de conducta impuesto por la
sociedad.

La prisién es un espacio donde se con-
funden colores, clases, personalidades v,
en general, particularidades que identifi-
can a una persona con un grupo determi-
nado. Sin embargo, la Unica categoria legi-
timada para diferenciar al conjunto de per-
sonas presas es la sexual, puesto que, en
la prision, todo se mezcla menos los
sexos. Asi siendo, es indiscutible interpre-
tar la carcel femenina bajo el enfoque de
género vy, a partir de ahi, verificar las per-
cepciones de las mujeres sobre la prision,
deconstruyendo el carécter neutral de las
imagenes y discursos elaborados sobre
ellas.

Desde su surgimiento, la carcel separd
hombres de mujeres, por el riesgo que
ellas podrian representar, al exacerbar el
“martirio de la abstinencia forzada” en los
hombres presos, y no con una preocupa-
cion por la integridad de aquellas, que-
dando en evidencia, desde aquel enton-
ces, la falta de atencion a los intereses de
las reclusas.

Actualmente, el reducido numero de
estudios que se ocupan del perfil de este
grupo confirma el anonimato que envuelve
a las presas, recreando en el imaginario
popular mitos que cada vez mas se distan-
cian de esterectipos de fragilidad para
asumir caracteristicas de peligrosidad, esa
serfa una de las razones del incremento de
la mayor seleccion de las mujeres por el
sistema punitivo. Por tal motivo, se justifica

75 En Brasil también pueden ser consultados algunos estudios que buscan sistematizar la bibliografia existente
sobre estos temas: Sérgio Adorno, A criminalidade urbana violenta no Brasil: um recorte tematico, boletin infor-
mativo y bibliografico de Ciéncias Sociales, n. 35. Rio de Janeiro: Relume Dumard/Anpocs, 1993; Alba Zaluar,
"Violencia e crime", en O que ler nas Ciéncias Sociales Brasileiras, vol. I|. Sdo Paulo: Editora Sumaré/Anpocs, 1999;
Roberto Kant de Lima et alli, "Violencia, criminalidade, segurancga publica e justica criminal no Brasil: uma biblio-
grafia’, Revista Brasileira de Informagao bibliogrdfica em Ciéncias Sociales, n. 50. Rio de Janeiro: Relume

Dumara/Anpocs, 2000.
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nuestra persistencia en develar las peculia-
ridades de esa poblacién de modo a facili-
tar la implementacion de politicas peniten-
Ciarias acordes con sus intereses.

La prision representa una caricatura de
la sociedad en general. Por un lado, es un
espacio que reproduce las condiciones de
exclusion de las mujeres, tal como eran
vividas en el mundo de afuera. No obstan-
te, por otro lado, intensifica los defectos de
la sociedad en forma perversa, porque
infantiliza a las personas (al controlar
todos los aspectos de sus vidas y hacerlas
dependientes de una autoridad externa) vy,
al mismo tiempo, exige de ellas madurez
para declararlas “resocializadas”. En ese
ambiente paradoxal, se realizan activida-
des laborales, caracterizadas por la alie-
nacion, improductividad, irracionalidad, la
falta de utilidad post-prision, la imposicion
de relaciones de poder desigual y de
mayor control de la poblacion carcelaria,
entre otras.

Entendemos, asi, que la prision, no pro-
mueve transformaciones positivas, por
cuanto atiende a una funcion latente, dis-
tinta de la declarada en la norma, cual es
garantizar una gestion diferenciada de las
ilegalidades, teniendo como foco la con-
tencion de las ilegalidades populares (pro-
pia de los grupos sociales de estratos
marginalizados en razén de clase econo-
mica, nacionalidad, raza, etc.) motivo por
el cual se debe desmitificar la pretendida
tarea de reformarla y buscar alternativas a
Su existencia.

Teniendo claro que la céarcel fue creada
con la intencion de aislar los elementos
que la sociedad piensa pueden ser perju-
diciales para su subsistencia, debemos
reconocer que so6lo se podréd provocar
transformaciones consistentes si se plan-
tean cambios integrales. En ese sentido,
creemos que la sociedad (comprendiendo
ciudadanos comunes y autoridades) debe

reconocer la condicion de dignidad de
presos y presas, reconocimiento que debe
ser priorizado frente a cualquier otro argu-
mento (ya sea de seguridad o de discipli-
na). Para ello, debe pensarse caminos
para ejercer ampliamente el derecho a la
ciudadania inclusive en el entorno de la
estructura carcelaria, de tal forma que
mujeres y hombres presos puedan sentir, a
pesar de la prisién, que forman parte de
una estructura que garantiza sus dere-
chos, donde la persona humana asume un
papel primordial y su realizacion se con-
vierte en objetivo del Estado. «
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EL AYER Y HOY DE LAS CARCELES DE MUJERES EN ESPANA'

Las instituciones de reclusion femeni-
nas han tenido y tienen su propia historia,
su propia filosofia, su propia légica de fun-
cionamiento y su propia fisonomia, porque
a lo largo de los siglos ha habido una for-
ma diferente de castigar a los hombres y
mujeres que han vulnerado las leyes pe-
nales. El tipo de castigo para las mujeres
transgresoras de las normas se ha ido de-
sarrollando histéricamente a través de ela-
borar un tipo de tratamiento y control que
ha definido el sujeto de “mujer presa” co-
mo una mujer transgresora no solamente
de las leyes penales -desviacion delictiva-
sino también de las normas sociales que
regulan lo que ha de ser su condicion
femenina -desviaciéon social. Esta doble
condicion de mujer “desviada” ha conlle-
vado severas discriminaciones en la forma
de aplicar el castigo, que se han ido for-
jando y consolidando histéricamente des-
de la aparicion de las primeras institucio-
nes de reclusion femeninas. En Espafia,
esta concepcion nacié hace méas de cua-
tro siglos, en las Galeras de mujeres de
Sor Magdalena de San Jerénimo. Después
siguid en las Casas de Misericordia, en las
Casas de Correccion y en las prisiones
franquistas, instituciones dirigidas, gestio-
nadas y organizadas por religiosas que te-
nian una fuerte intencién moralizadora.
Hoy estas précticas institucionales de raiz
religiosa persisten bajo formas mas mo-
dernizadas en manos del Estado, en la
gran mayoria de las céarceles de mujeres,

ELISABET ALMEDA

Universitat de Barcelona

no solamente en Espafa, sino también en
el conjunto de paises occidentales. El pa-
sado se empefa en repetirse y pese a los
aires de modernidad, las nuevas carceles
femeninas contindan discriminando a las
mujeres.

Primeras carceles de mujeres:
Casas Galera y Casas de Misericordia

A pesar de que existian preceptos nor-
mativos ya desde el siglo XVI que estable-
cfan la separacion de hombres y mujeres
en el interior de las instituciones de reclu-
sion, muchas no los cumplian y aun a me-
diados del siglo XIX se encontraban algu-
nas prisiones donde los dos sexos convivi-
an conjuntamente. Sin embargo, puede
decirse que, en general, a las mujeres se
las ubicaba en departamentos especificos
en el interior de las carceles de hombres.
Una politica muy similar a la actual, ya
que, por ejemplo, la carcel de mujeres de
Brians (Barcelona), la de Soto del Real
(Madrid) o la de Topas (Salamanca) fun-
cionan también como un departamento
especifico dentro del gran complejo peni-
tenciario que es la céarcel de Brians-hom-
bres, Soto-hombres o Topas-hombres. El
argumento utilizado para justificar el hecho
de no crear centros exclusivos para muje-
res era el mismo que el de hoy, puesto que
también se basaba en el gran coste eco-
némico que supondria construir edificios

1 En este articulo se recogen y resumen algunas de las ideas y reflexiones principales de mis estudios sobre car-
celes de mujeres en Espana, cuyos resultados han sido extensamente analizados en publicaciones recientes

(véase Almeda, 2002 y 2003).
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para encerrar solamente a mujeres. No
obstante, a principios del siglo XVII, se
pueden encontrar algunos establecimien-
tos de reclusion destinados exclusivamen-
te a mujeres: las Casas Galera, promovi-
das por Sor Magdalena de San Jerénimo.
Estas primeras cérceles femeninas apor-
tan algunas claves interpretativas para
comprender mejor la concepcion y el fun-
cionamiento de las carceles actuales, no
Unicamente las de mujeres, sino de todas
las céarceles en general. A diferencia del
resto de instituciones de encierro, estos
primeros centros de reclusion exclusiva-
mente femeninos, tenian una orientacion
marcadamente moralizadora y unos objeti-
vos claramente dirigidos a corregir la natu-
raleza “viciada” de las mujeres encerradas
en las mismas. Generalmente, las mujeres
eran recluidas por haber cometido peque-
fos delitos, por ser vagabundas o mendi-
gas o, simplemente, porque no se ajusta-
ban al modelo y a las funciones que la
mujer debia cumplir en aquella época.

El tratado de Sor Magdalena de San
Jeronimo, Razon y forma de la Galera y
Casa Real, que el rey, nuestro sefior, man-
da hacer en estos reinos, para castigo de
las mujeres vagantes, y ladronas, alcahue-
tas, hechiceras, y otras semejantes, dio el
impulso definitivo para la creacién de las
primeras carceles de mujeres como insti-
tuciones independientes, pero paralelas a
las galeras de hombres. Esta monja en
Valladolid ya tenia cierta experiencia en
gobernar un centro de reclusién, puesto
que habia sido la administradora de la Ca-
sa Pia de Arrepentidas de Santa Maria

Magdalena —convento para mujeres “des-
viadas” y para aquellas que se sentian lla-
madas a la vida conventual-. Su obra fue
publicada en el afio 1608 y obtuvo rapida-
mente el favor y el apoyo del rey Felipe Il
y de toda su familia que con gran fervor la
secundaba. La propuesta principal era
clara: crear un régimen penitenciario que
igualara la mujer al hombre en lo que res-
pecta a la imposicion del castigo y a la for-
ma de cumplirlo. Hay que tener en cuenta
que el tratado de Sor Magdalena, estruc-
turado realmente como si fuera un regla-
mento penitenciario, constituye el primer
antecedente de regulacion exhaustiva de
una institucion de reclusion para mujeres,
denominada por la autora “Casas Galera”.
Sor Magdalena deja bien claro en la parte
introductoria de su obra que la Galera es
un centro de reclusion solamente para las
“malas mujeres” que, naturalmente, son
muy diferentes a las “otras” mujeres, las
“honestas y buenas” de las que hay
muchas en las ciudades y villas del palis.

Los comportamientos delictivos2 que:

“..con su mal ejemplo y escandalo son oca-
sion y estropiezo a muchas mujeres honestas y
honradas para caer en semejantes maldades, o,
al menos, a verse en gran tentacion y peligro de
caer’3

Pueden solucionarse, segun Sor Mag-
dalena, de dos formas, de acuerdo con el
momento en el que se encuentra la mujer
en cuestion. Asi, si son mujeres jévenes,
huérfanas, desamparadas o “candidatas”
a ser malas mujeres en el futuro, se les

2 Todas estas conductas y/o profesiones consideradas "desviadas y amorales" para las mujeres que tan bien des-
cribe Sor Magdalena, quedarian incompletos si no se afiadiera, con el Unico afan de no olvidar ningun comporta-
miento femenino que fuera reprobable, la brujeria, puesto que ésta era practicada por muchas mujeres como
medio de vida y subsistencia. La literatura, las leyendas o los relatos de la época hacen referencia muy a menu-
do a esta conducta femenina por la que muchas mujeres eran severamente castigadas, perseguidas o qguemadas

en la hoguera.

3 Todas las citaciones de la obra de Sor Magdalena de San Jerénimo proceden del libro editado por Barbeito
(1991) Cérceles y mujeres en el siglo XVIl en el que se realiza una reproduccion fiel de su obra, aunque actuali-
zando la ortografia y corrigiendo algunos errores Iéxicos. El texto de esta monja también se puede consultar en la

obra de Beristain (1989).
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aplica una “terapia preventiva” que las po-
ne en buen estado: encerrarlas en cole-
gios donde les ensefian las buenas mane-
ras y las virtudes cristianas para que pue-
dan evitar toda forma de perversion tenta-
dora que las aleje del buen camino que
marca la institucion. Desafortunadamente,
Sor Magdalena no especifica nada mas
sobre cémo habrian de ser estos centros.
Ahora bien, si comenta extensamente las
instituciones para las mujeres ya “caidas”,
jovenes o mayores, con las que no hay
mas remedio que aplicarles rigor y casti-
go, es decir, ingresarlas en centros exclu-
sivamente disefiados para ellas: las Casas
Galera, a las cuales Sor Magdalena dedi-
ca su obra, estableciendo una exhaustiva
reglamentacion sobre la estructura, el fun-
cionamiento y la organizacion de estas ins-
tituciones. Las Galeras deben ser edificios
cerrados al exterior, sin ninguna ventana ni
“mirador a ninguna parte”. En su interior
son necesarias dos salas, una que sirva
de dormitorio comun para todas las reclu-
sas y otra que se utilice para trabajar, bési-
camente “haciendo labor, porque con su
labor y trabajo han de ayudar a los gastos
de la Galera”.

La disciplina y la vigilancia eran los
principios rectores de la Casa Galera y
constituian la base para velar por el cum-
plimiento de las normas y por el buen fun-
cionamiento del establecimiento. Para
conseguirlo se podian utilizar los medios
que fueran necesarios. Era necesario man-
tener una disciplina inflexible y seguir un
acatamiento sumamente severo y estricto
del reglamento, puesto que se pretendia
desterrar el ocio, “fuente y origen de todo
pecado”, acabar con los malos ejemplos y
tener unas “mozas de servicio honestas,
fieles y perseverantes”. A través del traba-
jo, las ensefianzas religiosas constantes y
la sumision a las firmes normas de la insti-
tucién, se conseguiria “domesticar a la
fiera”, transformar a las “malas mujeres” en
“mujeres virtuosas”, capaces de aceptar

los dos unicos caminos reservados a las
mujeres, segun las normas de la época:
ser una perfecta esposa o dedicarse a las
tareas de servir. Tal fue el impacto de la
obra y de las propuestas de Sor Mag-
dalena de San Jerénimo que el rey Felipe
[l ordend la inmediata construccion de
dos Casas Galera en Madrid y Valladolid y,
posteriormente, en Zaragoza, Salamanca,
Barcelona, Valencia y Granada, entre otras
ciudades importantes. Al margen de su
funcionamiento y condiciones de vida, las
Galeras de mujeres constituyen definitiva-
mente uno de los primeros establecimien-
tos penales de la época en los que se
hace patente el discurso correccional tan
caracteristico de las instituciones peniten-
ciarias de finales del siglo dieciocho vy
principios del diecinueve. El hecho de que
fueran mayoritariamente las mujeres y no
los hombres objeto de este tratamiento no
tendria que sorprender, ya que en aquella
época el estatus social y moral de la mujer
era equiparable al de los menores de
edad. Considerada una persona impulsi-
va, corruptora de hombres y, consecuente-
mente, muy necesitada —-mas que los hom-
bres— de la tutela y reforma moral si se
desviaba del camino que tenia asignado.
Precisamente, la pretension de “corregir”
las conductas femeninas moralmente
reprobables fue lo que impulsé el naci-
miento del tratamiento correccional en las
Casas Galera de Sor Magdalena. Que tal
objetivo se consiguiera 0 no es otra cues-
tién, aun que la autora lo duda con creces.
Tampoco parece que se cumpliera la pre-
tendida intimidaciéon que la reclusion de
esas mujeres “perdidas” habia de producir
en sus actitudes. Las mujeres recluidas en
la Galera habian infringido la ley robando,
blasfemando, prostituyéndose, mendigan-
do o rebeldndose contra sus amos. Pero
haciéndolo, también se habian “desviado”
de su rol de mujer. A la vez habian defrau-
dado el comportamiento socialmente im-
puesto y, en ese sentido, seria como si hu-
bieran cometido dos faltas graves: infringir
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una ley penal y transgredir una norma
social. No puede olvidarse que las causas
de vulneracion de la ley penal, que com-
portaba directamente la infracciéon de una
norma social, eran debidas a las precarias
condiciones de vida de muchas de las
mujeres de aquella época y al creciente
numero de vagabundos y mendigos que
vagaban por las ciudades de aquellos
remotos afios. En consecuencia, no que-
daba mas remedio que recluir a esas
mujeres, primero, para hacerles pagar su
mal comportamiento y su conducta amoral
y, segundo, para reformar su condicion de
“mujer desviada” del camino que la moral
cristiana establecia como el camino
correcto (Salillas, 1888).

Pese a la importancia que tuvieron, las
Casas Galera solo alojaban un numero
muy restringido de mujeres, ya que la ma-
yoria eran recluidas en las Casas de
Misericordia que, durante el antiguo régi-
men, representaron la pena mas utilizada
para castigar a las mujeres pobres, mendi-
gas, huérfanas, desamparadas, vagabun-
das y/o pequefias delincuentes. Ademas,
en el caso de que estas mujeres tuvieran
hijos/as, era dificil que pudieran ingresar
en las Casas Galeras, circunstancia, en
cambio, que si se daba con mucha mas
frecuencia en las Casas de Misericordia4.
En realidad, desde su creacion hasta los
inicios del siglo XIX, las Casas de Mise-
ricordia representaban la institucion mas
importante de reclusion y asistencia de
estas mujeres consideradas “desviadas”.
Las ordenaciones de las Casas de Mise-
ricordia no priorizaban la condicién de ser
mujer para poder ingresar en estos esta-
blecimientos, pero lo cierto es que la po-
blacién acogida era mayoritariamente fe-
menina. No debe olvidarse que en el caso
de los hombres el castigo méas frecuente

era enviarlos a trabajar en los presidios,
las obras publicas o si no a servir en el
ejercito o la marina; la reclusién en una
Casa de Misericordia era, por lo tanto, tan
solo una de las penas utilizadas. Las Ca-
sas de Misericordia, creadas a finales del
siglo XVI, fueron pensadas para solucionar
el problema de los numerosos pobres y
vagabundos de ambos sexos y de todas
las edades que vagaban por las ciudades
de la época. Las Casas de Misericordia
cumplian diversas funciones. En primer lu-
gar, una funcioén asistencial de recogida y
acogida de los necesitados/as sin distin-
cion de sexo ni edad. En segundo lugar,
una funcién punitiva que se plasmaba en
la disciplina y en el castigo presentes en la
institucion, tanto en los criterios de recogi-
da y encierro de pobres como en el régi-
men interno de funcionamiento. En tercer
lugar, una funcién econdémica, porque los
reclusos/as trabajaban no solamente para
el autoconsumo y el mantenimiento de la
institucion, sino también para la venta de
las manufacturas producidas. En ultimo lu-
gar, una funcion politica, ya que la reclu-
sibn en la Misericordia permitia, por un
lado, amortiguar los conflictos sociales v,
por otro, justificar una sociedad que esta-
ba profundamente jerarquizada (Carbo-
nell, 1997). Una vez que la persona era
ingresada en la Casa de Misericordia, los
administradores decidian entre tres opcio-
nes. Una primera destinada a las personas
mas jovenes que se concretaba, en el ca-
so de los hombres, a prepararlos para ser
aprendices en diversos oficios y, en el
caso de las mujeres, a ensefiarles en las
tareas de servir para que pudieran conver-
tirse en criadas una vez fuera de la institu-
cion. Una segunda opcion, reservada para
las personas mas mayores e imposibilita-
das para trabajar, en la que la Misericordia
servia basicamente de casa de acogida y

4 Un buen ejemplo de ello es la Casa de Misericordia de Barcelona que, segun datos del Censo de Floridablanca
de 1778 elaborados por Carbonell (1997), acogia a 674 mujeres y 372 nifios y nifias, muchos de ellos hijos € hijas
de las reclusas. Por el contrario, en la Casa Galera de Barcelona solo se recluian 106 mujeres y 5 hijos/as.
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asistencia. Una tercera y Ultima opcion,
aplicada en la mayoria de casos, que con-
sistia en hacerlos trabajar en la manufac-
tura. En la Casa de Barcelona, por ejem-
plo, las actividades productivas eran hilar
lana, estopa, esparto, cafiamo o lino y
hacer medias, encajes o puntas de plata.
Casi todo lo que se producia era destina-
do a la venta y mayormente eran las muje-
res acogidas las que realizaban el conjun-
to de estas tareas.

Como en el caso de las Casas Galera,
también en las Casas de Misericordia ha-
bfa una clara intencién de corregir y/o
transformar la conducta de las personas
confinadas, aun cuando este objetivo no
estuviese formulado de manera tan expli-
cita como en el caso de las Galeras. Las
razones han de buscarse, seguramente,
en los planteamientos iniciales de ambas
instituciones. Porque si el factor determi-
nante en el nacimiento de las Gasas Ga-
leras fue, precisamente, la pretension de
crear una institucion para “corregir las
conductas morales e irreprochables de las
mujeres”, el de las Casas de Misericordia
obedecia mas a la recogida y posterior
asistencia de los pobres, mendigos o
pequefos delincuentes que malvivian por
las calles de las ciudades.

Resumiendo, puede afirmarse que du-
rante el Antiguo Régimen, tanto el tipo de
castigo como el objetivo que se pretendia
conseguir era muy diferente si se trataba
de hombres 0 de mujeres que habian vul-
nerado las leyes y normas sociales. El cas-
tigo a los hombres implicaba, generalmen-
te, un castigo fisico (azotes, suplicio o ver-
glenza publica) o corporal (servir en las
galeras o trabajar en los presidios). Sola-
mente en caso de cometer delitos muy
graves se los encerraba en instituciones
de reclusion, el objetivo de las cuales era
meramente la custodia y la retencién para
un tiempo indeterminado. Sin embargo, la
pena de reclusion era el castigo mayorita-

rio que se infringfa a las mujeres y la finali-
dad, en este caso, era la correccion y la
tutela de su conducta. Si una mujer vulne-
raba las leyes era considerada “una des-
viada y una depravada moralmente”; su
naturaleza tenia que estar forzosamente
“viciada” segun los prohombres y pensa-
dores de la época y, por lo tanto, era nece-
sario aplicarle no solamente un castigo fisi-
co y corporal -las reclusas estaban some-
tidas a durisimas jornadas de trabajo- sino
también un castigo moral y espiritual. Uni-
camente corrigiéndolas moralmente po-
dria encarrilarlas en el camino de la nor-
malidad y conseguir este objetivo era, de
hecho, la principal finalidad de las institu-
ciones de reclusion femeninas de la
época, fueran las Casas Galera o las Ca-
sas de Misericordia. En este sentido, se
podria rebatir, en cierta manera, la tesis de
Michel Foucault (1986) segun la cual el
castigo que mayoritariamente se aplicaba
durante el Antiguo Régimen a las personas
infractoras de las leyes y normas sociales
era un castigo corporal. Efectivamente, no
es hasta finales del XVIIl y principios del
XIX que, con el surgimiento de las ideas
correccionales, el castigo se convierte en
un castigo moral del alma y la voluntad.
Sin embargo, este argumento solo es vali-
do en el caso de los hombres infractores y
no lo es en el caso de las mujeres. Tal vez
Foucault (1986), en su analisis histérico de
las céarceles, no tuviera en cuenta la situa-
cién de las mujeres encarceladas, una cir-
cunstancia habitual, por otra parte, de los
estudiosos del tema, aunque ello no impli-
ca que sea |justificable. O puede que
Foucault (1986) considerase que las insti-
tuciones de reclusion femeninas no eran
propiamente un castigo, argumento que,
no hace falta decir, es igualmente erréneo
por todo lo que ha ido constatdndose
hasta aqui. Cierto es que la idea de corre-
gir a los reclusos y castigarlos moralmente
por su conducta surgir4, como bien dice
Foucault (1986), a finales del XVIII, princi-
pios del XIX, pero forzoso es reconocer
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que los idedlogos de las primeras carceles
de mujeres de finales del XVI ya pretendi-
an conseguir este objetivo y, ciertamente,
se les debe considerar como los antece-
dentes mas directos de esta nueva mane-
ra de concebir la penay el castigo.

Carceles de mujeres “modernas”:
experimentando con los principios
reformistas

A finales del siglo XVIII se configuraban
las bases de una nueva manera de enten-
der el castigo y la forma que tenia de eje-
cutarse. La pena que debia aplicarse a los
individuos infractores de las leyes dejara
progresivamente de concebirse como una
venganza y una exhibicion publica que
disuade a los espectadores para convertir-
se en un “instrumento para doblegar vo-
luntades”. El castigo se estaba convirtien-
do en un instrumento de conformacion so-
cial, ya que habia de servir para que el
poder se mantuviera y fuera aceptado no
solamente sumisamente sino también de
buen grado. El castigo corporal, las largas
reclusiones, el trabajo en las galeras, los
presidios, el trabajo forzoso y otras penas
similares se fueron minimizando y dando
paso a una nueva concepcion del castigo
que incorporara otros elementos, como la
vigilancia, la clasificacion, el trabajo, la
disciplina y un espacio carcelario concre-
to. Estaba emergiendo un nuevo modelo
punitivo que tenia como objetivo no unica-
mente el castigo sino también una deter-
minada construccién y una morfologia del
edificio donde este castigo se infligia. Cier-
tamente, los cambios que se estaban pro-
duciendo en la forma de produccion y, en
consecuencia, en la estructura social de la
época son elementos claves para enten-
der las nuevas bases de la sociedad que
estaba emergiendo. La Revolucion Indus-
trial en Inglaterra, los conflictos sociales en
la Francia prerevolucionaria y la ascen-
dencia de nuevas clases sociales al poder

econdmico, exigian un replanteamiento
del ejercicio del poder y también una refor-
mulacion del castigo y de la forma de apli-
carlo. Es en este contexto en donde se en-
marca el pensamiento penal de la ilustra-
cién que, precisamente, se construye so-
bre la critica y la necesidad de reformar las
instituciones sociales y politicas de la épo-
ca, especialmente las que se ocupaban
de administrar y aplicar la justicia. La ra-
cionalizacion del aparato legal, la elabora-
cion de codigos penales con delitos tipifi-
cados y con penas proporcionales a la
gravedad de los delitos, la abolicion de la
tortura y de las ejecuciones publicas, la
importancia de la “pena justa y util”, la pre-
vencion de los delitos a través de la edu-
cacion de la poblacion, la existencia de un
abanico amplio de penas para aplicar, el
principio de intervencion minima del dere-
cho penal, el principio de legalidad con-
trario a la arbitrariedad del juez y el princi-
pio de igualdad de las personas frente a la
ley eran, entre otras, son algunas de las
ideas y premisas mas importantes de los
pensadores ilustrados —Voltaire, Marat,
Rousseau, Montaigne— que fueron exten-
samente recogidos por el marques
Beccaria en su demoledora critica del sis-
tema de justicia imperante. Los ilustrados
consideraban que cada delito debia tener
su pena adecuada; todavia concebian la
reclusién en una prision como una de las
muchas sanciones punitivas que podian
aplicarse al infractor de las leyes. Sin em-
bargo, poco a poco, fue convirtiéndose en
la pena por excelencia de todos los siste-
mas penales occidentales. De hecho, la
reclusion en una institucion penitenciaria,
entendida ahora como pena privativa de
libertad, representaba el castigo principal
en todos los cédigos penales que se pro-
mulgaron a finales del siglo XVIII y princi-
pios del XIX.

Como bien indica Rivera (1995) las
explicaciones del origen de la carcel pue-
den agruparse en dos grandes corrientes
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de pensamiento. La primera desarrollada
por Foucault (1986) basa sus argumentos
en las necesidades disciplinarias de cuer-
po y alma. Para este autor la céarcel llegara
a ser la pena predominante en el siglo XIX
ya que resumia perfectamente la racionali-
dad de un nuevo ejercicio de poder basa-
do en la vigilancia disciplinar. La racionali-
dad de la cércel y su razén de existir ha de
buscarse fuera de la misma institucion,
puesto que su existencia solamente puede
explicarse a través de las vinculaciones y
las conexiones que tiene con el exterior, ya
sea con las formas de gobierno o con los
agentes que promueven su reforma. La
segunda corriente de pensamiento sigue
las tesis de Melossi y Pavarini (1987) que,
reconstruyendo las ideas iniciadas por
Rusche y Kircheimeer (1984), enfatizan la
conexion intima entre el surgimiento del
modelo de produccion capitalista y el naci-
miento de la prision. De hecho, para todos
estos autores a cada modo de produccion
concreto le corresponderia, en lineas ge-
nerales, un sistema punitivo dominante. De
esta manera, si en el modelo politico del
Antiguo Régimen la penalidad fundamen-
tal seria el castigo corporal y el suplicio, en
el régimen burgués de la naciente socie-
dad industrial el castigo predominante
sera la pena privativa de libertad: la cér-
cel. Para estos pensadores, las razones
principales que explicarian, no solamente
el nacimiento de la carcel punitiva, sino
también su rapida difusion en el mundo
occidental del XIX son justamente los
grandes cambios que se produjeron en las
formas de acumulacion del capital a raiz
de la industrializacién, la proliferacion de
los atentados contra la propiedad que
estos cambios supusieron y la nueva
importancia que adquiri¢ el valor tiempo.

Las dos perspectivas, tanto la de
Foucault (1986) como la de los partidarios
de un enfoque econdmico-estructural,
pueden ser validas si se pretende com-
prender, de forma general, el surgimiento y

la institucionalizacion de la pena privativa
de libertad como sancién principal del sis-
tema penal, basicamente por las razones
que los mismos autores exponen y que
aqui, evidentemente, se han resumido mu-
cho y solo se han destacado en sus as-
pectos fundamentales. Sin embargo, se
pueden considerar dos perspectivas in-
completas, si lo que debe estudiarse es la
evolucion de las penas de privacion de
libertad en el caso de las mujeres. Porque
ambos enfoques parecen ignorar que
desde el siglo XVII existian instituciones de
reclusion para mujeres (las Casas Galera o
las Casas de Misericordia) en las cuales
ya existian muchos de los elementos que
caracterizaran a las prisiones del XIX. En
otras palabras, las carceles de mujeres del
XIX no son tan diferentes de las del siglo
XVIl'y XVl 'y el proceso de modernizacion,
iniciado a finales del ochocientos y a lo lar-
go del novecientos no significé en el caso
de las carceles femeninas un cambio sus-
tancial en la forma de castigarlas. A ellas
se las encerraba en instituciones donde se
imponia una fuerte disciplina y donde se
pretendia corregir “sus almas”. Natu-
ralmente, todo esto no quiere decir que
hayan de invalidarse del todo los argu-
mentos planteados por estos autores aun-
que si denota que no son del todo sufi-
cientes para comprender el caso concreto
de las céarceles de mujeres. Es necesario,
en definitiva, incorporar en sus andlisis la
perspectiva del género (Almeda, 2002,
2003).

Mientras en la mayoria de carceles y
presidios espafioles los principios refor-
mistas quedaban lejos de su aplicacion,
en las Casas Galera de Sor Magdalena y
en las Casas de Misericordia de finales del
XVIII se reflejaba una clara voluntad de
implantarlos. Con todo, las diversas medi-
das que intentaron aplicarse duraron muy
pocos afios, ya que a lo largo del nove-
cientos estas instituciones, que pasaron a
denominarse “Casas de Correccion”, se
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rigieron por la omnipresente Ordenanza de
1834 y por los sucesivos codigos penales.
Estas normativas aun reflejaban una ideo-
logia de la pena basada en el castigo y
dificultaban consecuentemente cualquier
intento de implantar medidas correcciona-
listas. Las Casas de Correccion de muje-
res fueron reguladas formalmente en el pri-
mer codigo penal de 1822 que las definia
como la pena que debia aplicarse en el
caso de las mujeres y los menores de
edad. Mujeres y menores juntos en el mis-
mo establecimiento de reclusion, en reali-
dad como se solia hacer siempre, puesto
que el estatus de las mujeres se equipara-
ba por aquella época al de los menores vy,
por tanto, en caso de infringir la ley, el
mismo castigo recaia sobre los dos colec-
tivos. Més tarde, el cddigo penal de 1848
vuelve a hacer referencia a estas institu-
ciones incluyéndolas en el grupo de penas
correccionales entre las cuales también se
encontraba la carcel correccional y el pre-
sidio correccional. Desde mediados del
XIX, a los establecimientos correccionales
para mujeres se les denomina gradual-
mente “Casas de Correccién para muje-
res”. Estas instituciones se establecieron
en algunas ciudades y como era habitual
en la politica penitenciaria de entonces, la
mayoria de ellas fueron ubicadas en ex-
conventos poco rehabilitados, si bien en
algunas ciudades en que ya existian cen-
tros de reclusion para mujeres, sencilla-
mente se les cambié el nombre. Este fue el
caso de todas las Casas Galera que a par-
tir de ese momento pasaron a denominar-
se Casas de Correccion para mujeres. El
marco normativo de estas Casas se cefiia
a los sucesivos codigos penales del XIX'y
a las diversas leyes de beneficencia como
la del “Reglamento General de Bene-
ficencia publica” del afio 1836 o la “Ley de
Vagos” de 1845 que regulaba la califica-
cién y la clasificacion de los “vagos” y el
destino que se les otorgaba.

Al igual que las Casas de Misericordia
o las Galeras, las Casas de Correccion
han de catalogarse como establecimien-
tos a medio camino entre los penitencia-
rios y los asistenciales o benéficos. La fi-
nalidad de las tres instituciones era en el
fondo la misma, por un lado, custodiar
—apartar, separar de la sociedad- a un
grupo de mujeres consideradas “desvia-
das” vy, por otro, “corregir” a esas mujeres
mediante la disciplina del trabajo, la ins-
truccion y las précticas religiosas. La reli-
gion era omnipresente en las carceles,
pero principalmente en las carceles feme-
ninas, ya que a las mujeres se les obliga-
ba, con mucha mas insistencia que a los
hombres, a rezar constantemente, a arre-
pentirse de su conducta y a escuchar ser-
mones morales para transformar su “inmo-
ral” condicion. Sin embargo, puede afir-
marse con toda certeza que el objetivo
correccionalista, justamente en las institu-
ciones que recibian este nombre -Casas
de Correccion- estaba muy lejos de con-
seguirse. En realidad, desde mediados del
XIX hasta la llegada de la Il Republica, en
estas instituciones predominaban las cel-
das de aislamiento, los grillos y cepos y
una fuerte disciplina y castigo que se
imponia por cualquier altercado. Como se-
Aala Canteras Murillo, los conflictos tam-
bién eran muy numerosos debido a las
precarias condiciones de vida, la masifica-
cion, la falta de ocupacion de las internas
y el desorden y caos del gobierno que re-
gia la institucion (Canteras Murillo, 1987).

Segunda Repiiblica y dictadura
franquista: un corto avance
y un largo retorno al pasado

Apenas proclamada la Il Republica, el
14 de abril de 1931, Victoria Kent es nom-
brada Directora General de Prisiones v,
acto seguido, emprende un conjunto de
medidas con el fin de llevar a cabo una
profunda reforma del sistema penitencia-
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rio. A través de la promulgacion de diver-
sas disposiciones, Victoria Kent suprimid
las celdas de castigo, los grilletes, los hie-
rros y las cadenas; instituyo la posibilidad
de acceder a los permisos y autorizé las
visitas intimas para los internos/as; instau-
ré la libertad de culto y permitié la entrada
de la prensa a las carceles siempre que
fuera autorizada por el director; colocéd
buzones en todos los centros para recoger
las quejas de los reclusos que iban dirigi-
das a la Direccion General; aumento el
presupuesto destinado a la alimentacion
de los presos/as y hizo instalar calefaccion
en las enfermerias; visitd personalmente
numerosas carceles; decretd la libertad
para los reclusos que tuvieran 70 afios
independientemente del delito cometido;
anticipo la libertad condicional de los pre-
S0s que estaban a punto de conseguirla;
disolvio el personal de capellanes de la
Seccion Facultativa del Cuerpo de Pri-
siones; anuld todos los documentos de
identidad que permitian utilizar armas por
parte de los funcionarios, tanto de la
Direccion General como de las cérceles;
ordend la supresion de 115 carceles de
partido, ubicadas en pequefios pueblos y
en edificios de condiciones muy precarias;
cred diversas escuelas en las carceles asi
como talleres ocupacionales con un suel-
do para los presos/as que quisieran traba-
jar, etc. (Kent, 1978). Para la Directora Ge-
neral, uno de los &mbitos més prioritarios
de la reforma era la depuracion del perso-
nal penitenciario, corrupto o incompetente,
y su sustituciéon por profesionales forma-
dos especificamente para estas funciones.
El primer paso para llevar a cabo esta re-
forma fue la fundacion del “Instituto de Es-
tudios Penales” que tenfa como finalidad la
formacioén y la preparacion de los nuevos
funcionarios de prisiones, aunque también
se pretendia formar a todos aquellos estu-
diantes que quisieran dedicarse a la profe-
sion de penalistas 0 que desearan entrar
en la carrera judicial. A parte del estudio
de derecho penal y penitenciario, los pro-

gramas de los cursos también incorpora-
ban temas especificos, como el andlisis
del tratamiento penitenciario, el estudio
psicologico de la personalidad del delin-
cuente o la evaluacion de las diferentes
carceles del pais. Asimismo, la formacion
pretendia hacerse eco de las corrientes
criminolégicas mas importantes de la épo-
ca y, basicamente, inculcar los principios
de las teorias positivistas en el tratamiento
y “evaluacion cientifica” de los reclusos
que preconizaban, entre otras cuestiones,
la “rehabilitacion” como objetivo principal
de la pena privativa de libertad. Eviden-
temente, el objetivo final del Instituto era
preparar un funcionariado civil -masculino
y femenino— que sustituyera el personal
militar y religioso que histéricamente habia
gobernado las carceles de hombres y mu-
jeres del pais. De alguna manera, se espe-
raba también poder abrir una via de entra-
da a los nuevos “cientificos sociales” que
por toda Europa se estaban especializan-
do en el ambito penitenciario: psicélogos,
trabajadores sociales, pedagogos, etc.

Victoria Kent era especialmente sensi-
ble a la precaria situacién que existia en
las carceles de mujeres del pais, ya que
consideraba que las mujeres encarcela-
das vivian en unas condiciones mucho
peores que las de los hombres en la mis-
ma situacion. En las céarceles de mujeres,
la directora ofrecid la posibilidad a las
madres presas de tener a sus hijos/as con
ellas hasta que cumplieran los tres afios.
También organiz¢ talleres de costura re-
munerados en el interior de los estableci-
mientos. En realidad, la mayoria de las re-
clusas ya trabajaban cosiendo y bordando
para las monjas, pero no recibian ningun
tipo de remuneracion. Por ello, esta medi-
da signific6 una mejora importante, aun-
que podria considerarse poco “progresis-
ta” si de lo que se trata es de promover el
papel de la mujer en la sociedad. Cier-
tamente, este es un ejemplo claro del pen-
samiento, digamos poco “feminista” de
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Victoria Kent y, ademas, en esta cuestion
se pone de manifiesto la divergencia de
perspectivas entre esta pensadora y su
admirada Concepcion Arenal, para quien
la promocién de la mujer no tenia nada
que ver con el hecho de reforzar su rol tra-
dicional, tal como expresa con las siguien-
tes palabras:

“Se trata de dar al preso el género de ins-
truccion que le conviene: ¢y a la presa no se la
instruira mas que en las labores de su sexo?
Seria grave error, y la visitadora procurara ense-
Aarla, hasta donde las circunstancias lo con-
sientan, cuanto pueda fortalecer su alma; por-
que en la mujer, lo mismo que en el hombre, no
hay nada bueno sdlido sino aquello que han
contribuido & formar todas las facultades de su
espiritu.” (Concepcion Arenal, 1991: 121)

Ahora bien, Victoria Kent era firme en su
politica de mejora de las carceles de muje-
res y, por ello, ordend la construccion de
una nueva carcel en el barrio de Ventas de
Madrid para sustituir a la vieja y deplorable
carcel femenina de la capital. En esta anti-
gua prision, ubicada en el antiguo conven-
to de las “Madres Comendadoras”, las
mujeres presas tenian unas pésimas condi-
ciones de vida y padecian todo tipo de
enfermedades (Kent, 1978). Ademas, la Di-
rectora General decretd la expulsion de
todas las ordenes religiosas que habian
gobernado las céarceles femeninas durante
siglos con severidad y rigida disciplina. De
esta manera, las monjas quedaron relega-
das de todas las tareas directivas, aunque
continuaron realizando funciones asisten-
ciales y de apoyo a las presas. El gobierno
de las céarceles de mujeres se encomendd
a la “Seccién Femenina Auxiliar del Cuerpo
de Prisiones”. Este nuevo equipo de perso-
nal fue creado y formado en el Instituto de
Estudios Penales, especificamente para
dirigir y organizar los establecimientos
femeninos. Cabe destacar que una vez
convocado el concurso para constituir este
tipo de funcionariado, después de una

serie de pruebas, 101 mujeres aspirantes
ingresaron en este nuevo equipo femenino
de funcionarios de carceles. Uno de los
méritos para ser aspirante era el conoci-
miento de “algun oficio de especial aplica-
cion a las actividades de la mujer”, lo que
vuelve a reflejar la mentalidad tradicional
de la directora general hacia las mujeres.
Victoria Kent humanizé y mejor¢ las condi-
ciones y el funcionamiento de las carceles
femeninas, pero su politica penitenciaria
estaba marcada con tintes sexistas, difici-
les de asumir desde una perspectiva real-
mente progresista e igualitaria.

La pieza clave de la reforma peniten-
ciaria de la directora era la formacion de
un nuevo funcionariado de carceles mas-
culino y femenino que habia de sustituir al
antiguo personal penitenciario sin conoci-
mientos adecuados ni preparacion sufi-
ciente para dirigir y organizar las carceles.
Con esta finalidad, se cred el Instituto de
Estudios Penales, pero aun faltaba el paso
definitivo: la aprobacién del proyecto de
reforma del Cuerpo de Prisiones por parte
del gobierno y ahi fue donde la politica de
Victoria Kent topd de cara con la realidad.
Por un lado, los funcionarios que, segun
palabras de Roldan Barbero eran “de con-
ducta irregular e ignoraban los principios
basicos del tratamiento de los reclusos”
(1988: 183) y, por otro, un gobierno teme-
roso de suscitar demasiada oposicion en
determinados sectores sociales y que no
demostré, en definitiva, una voluntad poli-
tica suficiente para encarar la depuracion
del funcionariado de prisiones. La conse-
cuencia de todo ello fue que la reformay el
saneamiento del personal penitenciario,
medida primordial para llevar a cabo la
reforma plena del sistema penitenciario,
segun la propia directora general y tam-
bién segun Concepcion Arenal que pensa-
ba que sin esta medida el resto era indtil,
no recibié el apoyo necesario del Consejo
de Ministros y no pudo ser aprobada. Al no
tener el apoyo necesario presento, subita-
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mente, su dimisién, después de un afio de
asumir su cargo. El trabajo de Victoria Kent
quedd truncado de repente, aunque “en
un solo afio de gestion, llena con pleno
derecho una de las paginas mas destaca-
das del penitenciarismo espariol” (Garcia
Valdés, 1975: 25). Victoria Kent, como
otros politicos y pensadores penalistas y
penitenciaristas del XIX, preconizaba una
mejora real de la situacion de las carceles.
Sin embargo, la historia se obstina en re-
petirse. Los gobernantes del pais no es-
taban a la altura de muchos de sus politi-
cos y pensadores, no tenian una vision
moderna y progresista del tema peniten-
ciario y, como siempre, acababan defen-
diendo el status quo, que en este caso era
un funcionariado de prisiones corrupto e
incompetente que habia que despedir, re-
ciclar o hacer alguna cosa con él. Ahora
bien, pese a la dimision de Victoria Kent, la
esperada reforma penitenciaria espafiola
pudo iniciarse durante la Il Republica vy,
aunque la reforma del personal penitencia-
rio quedo paralizada, muchas de las medi-
das promovidas por esta Directora tan
breve se implantaron en muchas de las
carceles del pais. No obstante, solo estu-
vieron vigentes durante cinco afios, ya que
la llegada de la dictadura franquista, des-

pués de tres largos afios de guerra civil,
hizo “tabla rasa” de todo lo que se habia
realizado y también de todo lo que se pen-
saba llevar a cabo en el futuro. A partir de
aquel momento, se impusieron nuevas
normativas y leyes que deformaron cual-
quier avance reformista y retrasaron, por
enésima vez, la mejora del sistema penal y
penitenciario espafiol.

Acabada la guerra civil, la situacion
penitenciaria en Espafia no podia ser peor:
masificacion y amontonamiento en todas
las cérceles por el elevado numero de de-
tenidos/as por motivos politicos, militariza-
cion total del funcionamiento y de la disci-
plina de los centros, explotacion de los en-
carcelados/as con trabajos forzados, du-
reza extrema en el tratamiento de los pre-
sos/as politicos y prisioneros de guerra,
etc. Durante la dictadura franquista, la si-
tuacion penitenciaria siguié siendo muy
precaria. Las condiciones de vida de la
mayoria de las céarceles eran durisimas, ya
que en general la comida era escasa, defi-
ciente y de mala calidad, casi no habia
asistencia higiénica y sanitaria y la falta de
meédicos y medicinas provocaba elevadas
enfermedades y muertes en el interior de
los centros®. La educacion en las cérceles

5 La mayoria de los estudios que existen sobre las carceles franquistas se refieren a los afios inmediatamente pos-
teriores a la guerra civil y, en consecuencia, el analisis se centra en la situacion de los presos y presas politicos,
mayoritarios entre la poblacion reclusa de aquella época. Entre estos estudios, se puede destacar el libro de J.M
Sabin (1996) que aporta muchos datos y descripciones del conjunto de prisiones espafiolas de la postguerra,
incluyendo las de mujeres, y diversos estudios monograficos de carceles concretas, como el de J.Subirats Pifiana
(1993) o0 el de J.Clara (1995) sobre las cérceles de hombres de Tarragona y Girona, respectivamente. En el caso
de la situacion penitenciaria catalana también es interesante consultar la breve recension de A.Balcells (1989) o
el extenso estudio de Pagés i Blanch (1996.) sobre la carcel Modelo de Barcelona. Ambos estudios se refieren a
los primeros afos de la guerra civil. Recientemente acaba de publicarse en Barcelona un libro muy interesante y
emotivo sobre el testimonio y las voces de unos 20 presos y presas politicos durante el periodo 1939-1959. El libro
que incluye textos de varios académicos ha sido iniciativa de la Asociacion Catalana de Ex Presos Politicos (2001)
y recoge muy bien la situacién que vivian los presos politicos durante este periodo. En cuanto a los estudios gene-
rales sobre el conjunto de prisiones espafiolas a lo largo de los cuarenta afios de la dictadura, pueden citarse tres
referencias, de hecho, las Unicas que lamentablemente ha podido encontrar la autora. La primera es el articulo de
Bueno Arus (1978) que hace un resumen de la situacion de la mayoria de cérceles. La segunda, es el Libro Blanco
sobre las cérceles franquistas 1939-1976, publicado en 1976 y signado con el seudénimo de Angel Suarez-
Colectivo 36, seuddnimo que oculta a los verdaderos autores, mayoritariamente presos y expresos condenados
durante la dictadura por motivos politicos. El estudio ofrece, desde una perspectiva critica y radical, una panora-
mica general de la situacién penitenciaria y, a la vez, un analisis muy minucioso y detallado de algunas de las car-
celes mas importantes de la época. La tercera referencia es el libro publicado recientemente por J.M Solé,
C.Canellas, R.Toran, O.Junqueres, P.Marin y G.Garriga (2001) sobre la histéria de la carcel Modelo de Barcelona
desde 1904 hasta 1983. Este interesante libro colectivo recoge la histéria de esta cércel catalana aprovechando
el material inédito de los archivos de la misma prision.
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era casi inexistente debido a la falta de
maestros cualificados que estuvieran dis-
ponibles, lo cual comportaba que, a menu-
do, fueran los mismos presos, especial-
mente los mas preparados, los que se res-
ponsabilizaban de la instruccién mas basi-
ca de la mayoria restante. Sin embargo, la
educacion religiosa, impartida por sacer-
dotes catdlicos tenfa mucha importancia y
“religiosamente” volvié a implantarse en
todas las céarceles del pais. Pese a no ser,
en principio, obligatoria, en la realidad era
como si lo fuera, ya que en funcion del
grado de instruccion religiosa que el
preso/a adquiria mediante la asistencia a la
catequesis 0 a los actos de culto catdlico,
podia depender su progresion de grado e
incluso la concesion de su libertad condi-
cional. En realidad, la iglesia, que habia
sido relegada del gobierno de las céarceles
durante la Il Republica, volvié a tener du-
rante el franquismo el papel influyente que
siempre habia tenido en el &mbito peniten-
ciario. El cuerpo de sacerdotes, disuelto en
1931 por el gobierno de la Il Republica, fue
restituido por un decreto del régimen fran-
quista del afio 1943 en el que se regulaba
la asistencia religiosa a los reclusos,
“mision que si en todo tiempo representd
un valioso factor de moralizacion del delin-
cuente, ahora, ante las circunstancias
nacionales, alcanza mayor trascendencia
aun” (Sabin, 1996:113). Las funciones de
los sacerdotes de prisiones, totalmente
apoyada por los directores de las céarceles,
eran muy amplias, ya que a parte de las
tareas tradicionales de asistencia religiosa
—celebrar misa, predicar los domingos vy
organizar clases de catecismo-también se
responsabilizaban de confeccionar un fi-
chero o registro parroquial de control de
todos los condenados vy, por la falta gene-
ralizada de maestros, se les adjudicaba la
instruccion basica de los reclusos.

En las carceles de mujeres la influencia
de los religiosos aun era mayor, porque no
solo se incorporaron los sacerdotes peni-

tenciarios sino también las comunidades u
ordenes religiosas que, tradicionalmente,
habian dirigido estas instituciones. Cabe
decir que no existe ninguna informacion
sistematica ni ningun tipo de estudio empi-
rico detallado que describa cual era la
situacion especifica de las carceles de
mujeres durante la dictadura franquista.
Aunque ello no debe sorprender, porque
como ya he comentado en reiteradas oca-
siones (Almeda, 2002), las prisiones de
mujeres no se tienen muy en cuenta en los
estudios histéricos de las carceles espa-
fiolas en general y si es el caso, Unica-
mente son breves referencias a carceles
concretas, por lo que hay enormes dificul-
tades para llevar a cabo un anélisis con-
junto de todas ellas. Sin embargo, existen
dos estudios monogréaficos sobre la situa-
cién de las carceles de mujeres durante el
periodo de la posguerra que conviene
mencionar. El trabajo colectivo de E.
Barranqueiro et al. (1994) sobre la carcel
de Malaga y el de M. Nufiez (1967) sobre
la carcel de Madrid. Ademas, algunas mu-
jeres que fueron encarceladas por motivos
politicos durante el franquismo han dejado
escritas sus memorias y sus experiencias
y, ciertamente, todas ellas representan una
fuente muy ilustrativa de la realidad que se
vivia en las carceles femeninas de aquella
época. Entre estas memorias, cabe desta-
car, la obra de Tomasa Cuevas (1985a,b),
presa politica durante el franquismo, mili-
tante del PCE en la clandestinidad vy, final-
mente exiliada politica. Su extensa obra di-
vidida en dos tomos vy titulada Cérceles de
mujeres ofrece diversos relatos veridicos
sobre testimonios y experiencias de di-
versas presas politicas. También es intere-
sante el libro de Lidia Falcon (1977), abo-
gada y ferviente feminista que estuvo en-
carcelada unos pocos meses al final de la
dictadura franquista. Su libro En el infierno.
Ser mujer en las cdrceles de Espafia reco-
ge sus impresiones y algunas historias de
las mujeres que conocid. Escrita en forma
de novela, pero también testimonio, cabe
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mencionar el conmocionante libro de Jua-
na Dofa (1978), militante comunista desde
el afo 1933 y perseguida y encarcelada
dieciocho afios por el régimen franquista.
Desde la perspectiva de las mujeres que
tienen a sus maridos encarcelados, hay
que citar la brillante novela semibiografica
de Teresa Pamies (1975), escrita como un
relato social de los afios sesenta y que
refleja muy bien los sufrimientos morales y
materiales y las angustias y desasosiegos
que han de soportar estas mujeres que,
aunque de forma indirecta, también han
vivido la experiencia carcelaria. Leyendo
todas estas obras se constata claramente
la pésima vy terrible situacion de las céarce-
les femeninas de aquella época y las
siguientes citas son una buena ilustracion
al respecto. La primera es de Lidia Falcon
y la segunda de Tomasa Cuevas:

“En la carcel de mujeres de Barcelona, nadie
mas que los familiares cercanos podian enviar
paquetes a las presas. Cuando no tenian, eran
rechazados los de amigos generosos (...) Si la
presa no recibe ayuda exterior, ni hay quien
pueda o quiera compartir con ella, en pocos
meses se le declarara la anemia, se le reprodu-
cira la ulcera de estomago que mantenia en
letargo en la calle, se le agudizara la hepatitis
(...). Si estan penadas, un traje en invierno y uno
en verano. Nada de ropa interior, ni toallas ni
pariuelos. Si se encuentran en prision preventi-
va: nada. Se vestira con la ropa que llevaba en
la calle, con la que la familia y sus allegados le
proporcionen. Muchas mujeres han arrastrado
durante meses, a veces mds de un afio, su
miseria por las carceles de Espara (...) Si no
tiene dinero la presa no obtendra de la carcel ni
toallas ni jabon. Ni papel higiénico. Para con-
servar su apariencia humana esa mujer tiene
que pagar. Sus toallas, su jabon, su pasta de
dientes, su cepillo, sus compresas” (Falcon,
1977: 40-41)

“En las Corts, el rancho era muy malo, y ade-
mads solamente ponian las mondas de las
habas, berzas, alguna patata, alguna lenteja y

pare usted de contar, te daban un cacito al prin-
cipio; luego ya habia reenganche, aunque po-
cas veces. Todo esto unido a la poca higiene
que habia, porque no teniamos ni agua. Para
ducharnos teniamos que pedir cola, nos tocaba
cada ocho, quince o mas dias, y cuando esta-
bamos en la ducha con el jabdn nos quitaban el
agua. Los platos del mediodia sucios se utiliza-
ban a la noche, daban unas horas el agua y
como éramos muchas, siempre habia a quién
no le daba tiempo de fregar el plato, y teniamos
que pasarle un trapo o un papel, y a la noche
nos servia para el rancho. Habia mucha miseria,
muy poca higiene, muchas mujeres, y como es
I6gico habia de todo; al principio las prostitutas,
las comunes, las “chorizas” y las politicas esta-
bamos revueltas. Luego ya cuando pasé mas
tiempo y se fue organizando, nos separaron, se
veia de todo, alli aprendimos muchas cosas,
que ni siquiera teniamos idea de que pudieran
hacerse o que pudiera haber personas que las
hicieran (...) (...) La vida oficial se componia de
mondtonos recuentos mafiana y tarde, forma-
cion y “cara el sol” en el patio, las tareas de lim-
pieza y talleres obligadas para las juzgadas, a
“destinos”, es decir, cocina, oficinas, etc. Las
vejaciones. La misa obligada del domingo y
eternamente el rancho infecto” (Cuevas, 1985b:
290, 302)

Otro centro penitenciario femenino con
pésimas condiciones de vida era la carcel
de las “Ventas”, construida por Victoria
Kent durante la Il Republica y demolida a
finales de los afios cincuenta por la dicta-
dura franquista, aunque antes de ser derri-
bada fue muy utilizada por el régimen,
basicamente, para alojar a presas politicas.
La cércel estaba prevista para ubicar unas
500 mujeres pero llego a albergar a mas de
14.000 durante la década de los cuarenta'y
cincuenta. Obviamente, el elevado ndmero
de presas hacia imposible aprovechar las
buenas instalaciones e infraestructuras con
las que se habia dotado el centro desde
Sus inicios, por lo que todas las ventajas
que tenia desaparecieron rapidamente, tal
como comenta Tomasa Cuevas:
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“Ventas era un edifico nuevo e incluso ale-
gre. Ladrillos rojos, paredes encaladas. Seis
galerias de veinticinco celdas individuales, ven-
tanas grandes (con rejas, desde luego), y en
cada galeria un amplio departamento con lava-
bos, duchas y waters. Talleres; escuela, alma-
cenes (en los sotanos), dos enfermerias y gran
salén de actos transformado inmediatamente en
capilla. En cada celda hubo, segun dicen, una
cama, un pequerio armario, una mesa y una
silla. En el 39 habia once o doce mujeres en
cada celda, absolutamente desnuda, los col-
chones o los jergones de cada una y nada mas.
Todo vestigio de la primitiva dedicacion de las
salas habia desaparecido: se habia transforma-
do en un gigantesco almacén, un almacén de
mujeres. Faltaban el agua, la comida (imposible
de suministrar rancho dos veces al dia, con
unas instalaciones de cocina calculadas para
un maximo de 500 personas, a los muchos
miles que se amontonaban alli), la asistencia
sanitaria. No habia mds que dolor y hambre,
sed y suciedad, enfermedades y humillaciones.
Aquellas formaciones, para cantar obligatoria-
mente los 3 himnos del Movimiento, con la mano
derecha en saludo fascista (Cuevas, 1985b:17)

La mayoria de las céarceles de mujeres
tenian una galeria especifica para las
madres con hijos/as pequefios, pero las
condiciones eran terribles:

“Todos los dias tu veias por el suelo de la
enfermeria los caddveres de quince o veinte
nifnos que se habian muerto de meningitis (los
chiquillos enfermaban y morian; si, morian con
la misma facilidad con la que nosotras mataba-
mos los piojos” (Cuevas, 1985b: 93)

Como los edificios no disponian de
unas minimas garantias de habitabilidad,
muchos nifios y nifias morian de enferme-
dades. Para Tomasa Cuevas:

“El caso de las mujeres que tenian nifios es
muy patético. Unas, que no tenian donde dejar-
lo, porque todos en aquella época estabamos
perseguidos o estabamos sin dinero, la mayoria

de nuestras familias tenian presos y no podian
ayudar. Entonces, si te llevabas los nifios te los
dejaban tener hasta los tres afios, luego se los
llevaban a un asilo y ya no los veias mas. Casi
ninguna madre que ha llevado a los nifios al
hospicio los ha podido recoger, a los nifios los
trataban malisimamente y, en general, antes
que cumplieran los tres arfios ya habian muerto
(...). Las que tenian nifios las ponian a todas en
una galeria especial y como no podian lavar sus
ropitas, se tendian todo sucio y se les volvia a
poner sucio y humedo y los nifios enfermaban
de tifia, se les hacian pupas, unas costronas
grandes en la cabeza y morian a racimos”
(Cuevas, 1985a: 62).

Las reclusas con hijos/as pequefios en
periodo de lactancia estaban exentas de
cualquier trabajo y siempre que demostra-
ran arrepentimiento por el delito cometido
y cumplieran los preceptos religiosos se
les contaban los dias de lactancia como
dias de redencién de penas. Durante los
primeros quince afios del régimen fran-
quista se crearon en algunas ciudades
espafiolas centros de reclusion especifica-
mente destinados a mujeres de “mala
vida”, carceles para “mujeres caidas” co-
mo se las denominaba eufemisticamente.
Antes de la dictadura franquista se las
confinaba en las mismas instituciones de
reclusion de las mujeres que infringian las
leyes penales, pero durante los afios de la
posguerra, las carceles femeninas esta-
ban demasiado masificadas debido al ele-
vado numero de mujeres condenadas por
motivos politicos. Asi es que el régimen
franquista considerd conveniente crear
centros especificos para estas mujeres
“caldas”, si bien es cierto que el propdsito
también era tenerlas mas controladas y
también moralizarlas mejor. El decreto fun-
dacional de estas carceles, promulgado
en 1941, justificaba su creacién “por la
inmoralidad que se padece en los momen-
tos actuales, como consecuencia de la
época de descristianizacion que imper6
en Espafa en los ultimos afios hasta el
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advenimiento del Glorioso Movimiento
Nacional” (Roldan Barbero, 1988:203).

La duracion del internado era indeter-
minada aunque, en general, dependia del
estado de salud de las internas, de su
laboriosidad, de su comportamiento moral,
de los medios de vida que tuviesen fuera
de la institucion y del ambiente en el que
vivirlan en el caso de ser liberadas.
Encerradas en nombre del “buen gobierno
y las buenas formas”, estas mujeres “des-
viadas” eran moralizadas en estos centros
por ex-combatientes de la guerra civil y
por monjas Adoratrices que, desde su
apariciéon como congregacion religiosa en
el siglo XIX, habian realizado siempre tare-
as asistenciales con mujeres prostitutas,
vagabundas o pequefias delincuentes.

Durante el franquismo la presencia de
religiosas no era, de ninguna manera, ex-
clusiva de estos centros de reclusion, sino
que rapidamente se hizo extensible a todas
las carceles de mujeres del pais. A parte
de las cérceles provinciales, mayoritaria-
mente masculinas, y en donde las mujeres
eran ubicadas en departamentos espe-
ciales, la mayoria de reclusas se alojaban
en cérceles exclusivas de mujeres. Segun
el Reglamento de 1948 estas carceles se
clasificaban en seis categorias: Central de
Multireincidentes, Reformatorios de muje-
res, Central Comun, Hospital Penitenciario
de Mujeres, Clinica Psiquiatrica y Sanatorio
antituberculoso. La concepcion de la mujer
encarcelada como una mujer “amoral y
depravada” quedaba muy patente en el
Reglamento de los Servicios de Prisiones
cuando se definia el tipo de mujeres que
serian destinadas a las denominadas
“Centrales de Multireincidentes”:

“Donde se destinaran las penadas a quienes
les faltare mas de dos afios y un dia para extin-
guir su condena y reunan algunas de las cir-
cunstancias de multireincidencia, inadaptabili-
dad social, peligrosidad o vida depravada (...) y
las inadaptadas y rebeldes al régimen, ademas

de aquellas otras de quienes se tuviere noticia
de que por el medio en que han desenvuelto su
vida anterior o por actos cometidos en reclusion
y previo informe, se estime, con fundamento,
pueden convertirse en germen de corrupcion
para las otras internas o neutralizar la accion
recuperadora de la misma” (1948: articulo 20).

Como la mayoria de céarceles de muje-
res eran clasificadas, precisamente, en la
categoria de “Centrales de Multireinciden-
tes”, la presencia de las monjas se hacia
imprescindible para moralizar y dar ejem-
plo de “virtud” a todas las mujeres confina-
das. En realidad, al acabar la guerra civil,
las comunidades u 6rdenes religiosas que
habian sido relegadas del comando de las
céarceles femeninas durante la Il Republica
fueron readmitidas rapidamente en las ta-
reas directivas y en la organizacion de los
servicios de régimen interior. Segun el arti-
culo 115 del Reglamento de 1948, las co-
munidades religiosas eran las responsa-
bles de los servicios auxiliares de enferme-
ria, cocina, vestuario, limpieza y economa-
to, asf como de aquellas competencias que
decidieran otorgarse, siempre que fueran
compatibles con los fines y reglas de la
comunidad y del contrato establecido. De
los otros servicios de régimen interno se
responsabilizaban las funcionarias de la
“Seccion femenina del Cuerpo Especial de
Prisiones”. Adicionalmente, las religiosas
eran también responsables de organizar
los cursos tedricos y préacticos de “lavado,
planchado, cocina, labores domésticas,
confeccion de ropa blanca y artesania
femenina”. Segun Falcon:

“Las prisiones de mujeres abastecian con su
artesania a los grandes almacenes, a las fabricas
importantes, a las damas ricas que adquieren
preciosos bordados mallorquines, chales caste-
llanos, mantelerias sevillanas. El pago se hace a
la administracion de la carcel (...) El sueldo de las
mujeres por ocho horas trabajadas es de sete-
clientas pesetas al mes, por doce o catorce
horas, el sueldo puede llegar a las mil quinientas”
(1977: 46).
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A través de la ensefianza de las tareas
basicas del hogar, habian de inculcarse
los valores tradicionales de la condicion
femenina y, sobre todo, las funciones do-
mésticas que toda mujer debia aprender.
Ciertamente, el codiciado “rigor cientifico”
de las normativas penitenciarias franquis-
tas que habfa de comportar, como minimo
tedricamente, la resocializacion de los
condenados/as a partir de la incorpora-
cion de una plantilla de profesionales ex-
pertos en el tratamiento de los presos y
presas, quedaba muy desvirtuado en los
establecimientos penitenciarios de muje-
res. En las carceles de hombres la mayoria
de funcionarios eran ex-combatientes de
la guerra civil o militares retirados, pero a
finales de los sesenta y a partir de la crea-
cién de los “Equipos de Observacion y
Tratamiento”, también se incorporaron pro-
fesionales de las ciencias humanas y
sociales, como psicologos, crimindlogos,
psiquiatras, pedagogos, etc. Naturalmen-
te, también habian uno o dos sacerdotes
catélicos que tenfan diversas funciones
asignadas. Sin embargo, durante los cua-
renta afios de franquismo, las céarceles de
mujeres siempre fueron gobernadas vy
administradas fundamentalmente por reli-
giosas, por lo que la represion moral y
espiritual que se ejercia en estas institu-
ciones era mucho mas estricta que la que
existia en las céarceles masculinas.

De hecho, el funcionamiento y la filoso-
fia de las carceles femeninas del franquis-
mo —en pleno siglo XX- recuerda mucho a
lo que ya existia en las Casas Galera de
Sor Magdalena de San Jerénimo o en las
Casas de Misericordia del siglo XVII, o sea,
tres siglos antes. Cierto es que en las car-
celes franquistas, las mujeres encarcela-
das habian sido previamente condenadas
y, en cambio, en las instituciones de reclu-
sion femeninas del XVII, las mujeres podian
ser encerradas por el solo hecho de ser
mendigas o “amorales”, segun las normas
de la época. Pero, en verdad, una vez las

mujeres eran ingresadas dentro de estos
establecimientos, la vida que llevaban era
la misma: aprender las tareas domésticas y
todo aquello que una mujer “decente”
habia de saber, coser, bordar, rezar...

El hoy y el ayer de las céarceles
actuales de mujeres

Finalizada la dictadura franquista y en
plena etapa de transicion politica, Espafia
vivid un periodo de graves conflictos en el
ambito penitenciario motivado por las pre-
carias condiciones de vida en las prisiones
y por la amnistia concedida a los pre-
sos/as politicos, que provocaron fuertes
protestas de los presos/as comunes 0 So-
ciales, agrupados muchos de ellos en la
Coordinadora de la Copel. En el afio 1978,
la crisis del sistema penitenciario llegé a
su punto algido con la muerte por atenta-
do del que era director general de prisio-
nes, que habia empezado a hacer algunos
pasos en la reforma penitenciaria. De to-
das maneras, la reforma del sistema no se
inicié, definitivamente, hasta el nombra-
miento de un nuevo director general, Car-
los Garcia Valdés, que desde el primer
momento puso en marcha una operacion
de reforma penitenciaria basada en los si-
guientes puntos principales: visitas a las
prisiones y didlogos con los presos y pre-
sas; publicacion de Ordenes y Circulares
para solucionar algunas de las revindica-
ciones de los internos y de los funciona-
rios; depuracion de antiguos cargos con
responsabilidad en las instituciones peni-
tenciarias® y lo que es mas importante, la
elaboracion de un Anteproyecto de Ley
Penitenciaria que culmind en el afio 1979,
con la actual Ley Orgéanica General Peni-
tenciaria, que mas tarde quedaria comple-
tada por el Reglamento Penitenciario de
1981. Hace por tanto mas de veinte afios
que se promulgd la Ley Penitenciaria y su
Reglamento, y durante todo este periodo
la situacion de las prisiones espafiolas ha
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cambiado mucho. En efecto, se ha mejo-
rado la infraestructura penitenciaria y la
mayoria de las carceles cuentan con mas
y mejores recursos humanos y materiales.
Sin embargo, las cérceles de nuestro pais
siguen teniendo numerosas deficiencias
que dificultan enormemente el cumpli-
miento de lo que, segun la Constitucion y
la Ley Penitenciaria, tendria que ser la fina-
lidad principal de la privacion de libertad:
la reinsercién social de los penados/as.
Muchas de las clausulas y disposiciones
de esta Ley, por no decir la inmensa mayo-
ria, no se han cumplido ni se estan cum-
pliendo en la actualidad. Por tanto, las ex-
pectativas que tal normativa habia creado
han quedado mayoritariamente frustradas.
La realidad de las prisiones habla por si
misma: masificaciéon y hacinamiento; au-
sencia de un tratamiento penitenciario in-
dividualizado; arbitrariedad y excesivo ri-
gor en la aplicacion del régimen peniten-
ciario; precariedad y poca cobertura del
trabajo penitenciario; insuficientes y po-
bres actividades culturales y recreativas;
falta de tratamiento y alternativas adecua-
das en los casos de drogodependencia;
ausencia de una politica global de trata-
miento y control del sida, etc.

Ciertamente, la situacion actual de las
carceles de mujeres en Espafa debe en-
marcarse en el contexto general del con-
junto de las carceles del pais, aunque es-
tos establecimientos contindan presentan-
do una serie de caracteristicas especificas

que hay que destacar especialmente, ya
que implican diferencias importantes en
cuanto a las condiciones de cumplimiento
de la pena de prisién entre hombres y
mujeres. De hecho, estas particularidades
de las carceles femeninas siguen compor-
tando situaciones muy discriminatorias
hacia las mujeres y, en definitiva, una pena
privativa de libertad mucho méas dura en
comparacion a la que cumplen los hom-
bres (Almeda 2002, 2003). A diferencia de
los hombres encarcelados, distribuidos en
centros penitenciarios masculinos especi-
ficamente pensados y disefiados para re-
cluirlos, las mujeres presas se distribuyen
en tres tipos de dependencias penitencia-
rias muy diversas entre ellas que deben
distinguirse desde un principio: pequefios
maodulos, unidades o departamentos situa-
dos en el interior de céarceles de hombres,
pequenas céarceles de mujeres dentro de
grandes complejos penitenciarios de hom-
bres —los denominadas “macrocérceles”-
O centros penitenciarios exclusivamente
femeninos. En todo el territorio espafiol
existen, aproximadamente, unos 75 modu-
los de mujeres y cada uno de ellos alber-
ga entre 15 y 40 mujeres, aunque en algu-
nos casos pueden llegar a las 707. En
cambio, solo existen tres establecimientos
exclusivos para mujeres -de los mas de 80
que hay en el caso de los hombres- con
capacidad de alojar entre 200 y 300 muje-
res: Alcala de Guadaira (Sevilla), Brieva
(Avila) y Madrid | muijeres. El tercer tipo de
dependencia penitenciara para mujeres,

6 Una buena muestra fue la destitucién, por un lado, de los directores de las carceles de Carabanchel y de la
Modelo y, por otro, de la plana mayor del Equipo de Inspeccion General Penitenciaria. Asimismo, las diversas
comunidades religiosas fueron expulsadas del gobierno de todas las céarceles de mujeres del Espafia y relegadas
de todos sus cargos. Concretamente, en la céarcel femenina de la Trinidad de Barcelona, las "Cruzadas
Evangélicas" fueron sustituidas, hasta el nombramiento de un nuevo director/a, por un régimen de cogestién con
las reclusas bajo la mediacién de dos juristas de prestigio de la ciudad. Hay que destacar que una de las con-
clusiones de las primeras "Jornades Catalanes de la dona", celebradas en el afio 1976 fue precisamente, la denun-
cia de la discriminacién que padecian las mujeres encarceladas por lo que se exigia la desaparicion de las
Cruzadas (Comissi¢ Catalana d'Organitzacions no Governamentals, 1977).

7 Este es el caso de los departamentos de mujeres de las céarceles de Valladolid, Alcala Il, Martutene, Torrero
(Zaragoza), Badajoz, Alicante, Castellén, Palma de Mallorca, Gran Canarias, Pamplona, Malaga, Cuenca, Ibiza, La
Corunfa, Ledn, Murcia, Almerfa, Santander, Nanclares de la Oca (Pais Vasco) o Céceres |, entre otros. En el caso
de Catalufia, los departamentos de mujeres se encuentran en los centros penitenciarios de hombres de Tarragona,
Ponent (Lérida) y Gerona.
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las pequefias carceles femeninas dentro
de las macrocérceles de hombres tienen
una capacidad similar a las anteriores y
han aumentado mucho en los ultimos afios
debido al crecimiento de estos grandes
complejos penitenciarios que pueden re-
cluir a mas de 1500 personas presas, pero
hoy por hoy este tipo de céarceles todavia
representa la minoria de centros donde se
ubica a las mujeres reclusas. Una muestra
de este tipo de céarcel femenina es el cen-
tro de Brians aloja alrededor de las 1600
personas presas de las cuales 240 son
mujeres y el resto hombres. Otras macro-
carceles que tienen carceles de mujeres
similares a Brians son la de Topas o la de
Soto del Real (Madrid V). La Ley Peniten-
ciaria de 1979 es partidaria de los estable-
cimientos penitenciarios exclusivos para
mujeres y, subsidiariamente, de las unida-
des o departamentos separados en el inte-
rior de las céarceles de hombres. Sin em-
bargo, tal como se acaba de constatar, la
realidad es bien diferente, ya que la mayo-
ria de mujeres son encarceladas en las
unidades o0 departamentos dentro de las
carceles de hombres. Los establecimien-
tos solo de mujeres Unicamente se en-
cuentran en algunas ciudades del pais,
como Madrid o Barcelona. En el resto del
territorio, pues, las mujeres son distribui-
das, mayoritariamente, en departamentos
0 médulos dentro de céarceles masculinas.
Pero sean del tipo que sean, en compara-
cién a los centros penitenciarios de hom-
bres, hay muy pocos centros para mujeres
repartidos homogéneamente por todo el
territorio espafiol. Esta situacion implica
mas penalidades para las mujeres, ya que,
en muchas ocasiones, han de cumplir su
pena de prisién en areas lejanas de su
entorno sociofamiliar. Ello perjudica, evi-
dentemente, las posibilidades de visitas
de sus familiares y amigos y, a la vez,
puede agravar su desarraigo y desintegra-
cion familiar.

Efectivamente, las condiciones de vida
de las mujeres encarceladas, asi como la
politica penitenciaria que se aplica son
muy diferentes segun el tipo de centro en
el que las mujeres estan recluidas. Ahora
bien, los centros de mujeres ubicados en
el interior de carceles de hombres tienen
muchos més inconvenientes y problemas
que los centros penitenciarios donde Uni-
camente se aloja a mujeres por varias
razones que pueden resumirse en las
siguientes:

« Los departamentos de mujeres estan
situados en centros inicialmente concebi-
dos para recluir solamente a poblacion re-
clusa masculina. Estos recintos son, en
realidad, como una especie de afiadidos 0
“acomodos de segunda clase” de las car-
celes de hombres. Ocupan un espacio
muy reducido de toda la estructura princi-
pal de la carcel y, en consecuencia, tienen,
generalmente, unas condiciones de habi-
tabilidad muy peores que la de los espa-
cios destinados a albergar a los hombres.
Ciertamente, ello es muy grave, porque en
estos recintos residen también, en muchas
ocasiones, los hijos/as menores de las
internas. Al ser las instalaciones muy pre-
carias y deficientes se dispone de muchos
menos espacios para realizar actividades o
programas especificos de tratamiento.

« Las prisiones de mujeres al interior de
las carceles de hombres son gobernadas
generalmente por un solo director que
marca la politica penitenciaria, tanto para
la poblacion reclusa masculina como para
la femenina. Como la poblacién masculina
es la mayoritaria, la politica que se lleva a
cabo siempre acaba priorizando las nece-
sidades de este colectivo por encima del
femenino, mucho mas minoritario. De esta
manera, se destinan muchos menos recur-
S0s econdmicos, materiales y/o persona-
les para las mujeres presas, lo cual com-
porta menos posibilidades de tratamiento,
menos talleres productivos, menos activi-
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dades culturales y recreativas, menos po-
sibilidades educativas, etc.

o Los centros de mujeres en prisiones
masculinas estan ubicados en carceles
hechas y pensadas para alojar a hombres
y por este motivo no se adaptan a las
necesidades y especificidades que pue-
dan tener las mujeres, particularmente si
son madres o tienen a sus hijos/as con
ellas en la carcel. Asi es que muchos de
los departamentos de mujeres de Espana,
pero también en otros paises europeos, no
tienen los espacios suficientes para tener
guarderias para que las presas que son
madres puedan recibir, si lo desean, a sus
hijos/as en los dias de visita. Tampoco tie-
nen suficientes espacios para las quieran -
y puedan- convivir con ellos/as en la car-
cel. De hecho existen algunos departa-
mentos de mujeres que no admiten, ya de
entrada, la posibilidad de alojar a los
hijos/as de las presas. En el caso de los
departamentos que si albergan a madres
presas con sus hijos, éstos no disponen,
en muchos casos, de servicios de guarde-
ria o de unos servicios especificos para las
mujeres y sus hijos/as. Por ello, los nifios y
nifas que viven en las carceles se ven
obligados a convivir bajo las mismas con-
diciones que sus madres y en el mismo
espacio que el resto de las mujeres encar-
celadas (Emakume Eta Justizia, 1994;
Carlen, 1998). En cambio, en las carceles
exclusivas para mujeres casi siempre hay
guarderias y departamentos especificos
donde se instalan las madres con sus
hijos/as.

Por otra parte, en las carceles de muje-
res actuales existe, en general, una menor
oferta de programas rehabilitadores. El
conjunto de programas especificos de tra-
tamiento, de formacioén y/o trabajo o las
actividades culturales y recreativas que se
ofrecen en las cérceles femeninas es com-
parativamente menor, menos variado y de
peor calidad que el que se realiza en las

carceles de hombres. Pese a que la situa-
cién actual ha mejorado un poco, sigue
siendo precaria y deficiente y sobre todo
se acusa mas en los departamentos de
mujeres 0 en las pequefias carceles de
mujeres, ubicadas en las céarceles de hom-
bres. La mayoria de los programas educa-
tivos, formativos, laborales o las activida-
des culturales o recreativas que se organi-
zan en las céarceles de mujeres refuerzan
el papel tradicional de la mujer en la socie-
dad. Ello queda muy patente cuando se
examina el tipo de actividades formativas
o laborales que se desarrollan en el interior
de las carceles femeninas espafiolas: cur-
sillos de corte y confeccion, patronato, tin-
toreria, bordados, cocina, estética y cos-
mética, peluqueria, puericultura, etc. Las
actividades culturales o recreativas que se
desarrollan en las cérceles femeninas
acostumbran a ser talleres de maquillaje,
ceramica, costura o macramé, artes plasti-
cas o trabajos manuales, musica, teatro,
pintura. En los talleres productivos -los que
se llevan a cabo, ya que en muchos
departamentos de mujeres no se organiza
ni uno, tal como ha denunciado el
Defensor del Pueblo en muchos de sus
informes-, las tareas que se realizan estan
relacionadas con los siguientes ambitos:
confeccién de alfombras, ropa o material
del hogar (servilletas, manteleria, camisas,
jerséis, edredones, cubrecamas, colchas);
fabricacion y montaje de pinzas de tender
la ropa, mufiecas de trapo, flores o arboles
de navidad de plastico; trabajos de cera-
mica o artesania, etc. En muchas ocasio-
nes se hacen trabajos que han sido recha-
zados por los centros penitenciarios de
hombres, porque estan mal remuneradas
o presentan dificultades en su elaboracion
(Emakume Eta Justizia, 1994). Segun
Errico (1996) y Balmaseda y Carrera
(1995) los talleres productivos para las
mujeres acostumbran a ser los mas duros,
los peor pagados vy, tal como se acaba de
comentar, los que han sido rechazados en
los centros penitenciarios masculinos. En
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cambio, en las carceles de hombres, tanto
los cursos formativos u ocupacionales
como los talleres productivos, son mucho
mas variados y diversificados: construc-
cién, mecanica, encuadernacion, electrici-
dad, soldadura eléctrica, tipografia, auto-
mocion, climatizacion, instalacion de gas,
técnico de sonido, manipulados, informati-
ca, confeccion industrial, pintura o carpin-
terfa. La mayoria implican un mayor esta-
tus laboral para las personas que los
siguen estudiando una vez cumplida la
condena vy, en definitiva, son mas (utiles
para contribuir a una futura “reinsercion
social” de la persona encarcelada.

Este enfoque diferencial en el trata-
miento penitenciario entre hombres vy
mujeres no es en absoluto una politica
exclusiva de las cérceles espafiolas y
catalanas. En realidad, el énfasis en la
domesticidad de las mujeres encarcela-
das en el conjunto de programas formati-
VOS y ocupacionales es una constante que
se repite en la gran mayoria, por no decir
todas, las carceles de mujeres de los pai-
ses occidentales, tal como han sefialado
las crimindlogas del género en todos sus
estudios e investigaciones sobre el tema
(Carlen, 1998; Heidensohn, 1985; Dobash,
Dobash y Gutteridge, 1986; Genders y
Player, 1987, Bertrand et al., 1998; Cario,
1990; Campelli et al., 1992, etcétera). Las
actividades formativas u ocupacionales
que se organizan en las céarceles de muje-
res estan muy lejos de ser auténticos pro-
gramas rehabilitadores destinados a la
reinsercion laboral en sentido amplio. En la
carcel no se prepara a las mujeres, ni se
les facilita los instrumentos o técnicas
laborales necesarias para realizar un tra-
bajo fuera del hogar una vez cumplida la
pena privativa de libertad. Por el contrario,
se las forma en las tareas del hogar y en la
ética del espacio privado. Se reproducen
los estereotipos sociales de genero, reafir-
mando y retribuyendo a las mujeres en sus
roles domésticos. De esta manera, la car-

cel pasa a ser el lugar privilegiado para
recordar y ensefiar a las mujeres que son
y han de seguir siendo buenas hijas, espo-
sas 0 madres. Ni que decir que si la reso-
cializacion significa ensefiar aquello que
no se sabe, aquello necesario para reinte-
grarse en la sociedad, parece ironico pen-
sar que las mujeres presas no saben ser
madres, esposas, amas de casa y que,
precisamente, esto es lo que necesitan
saber para reinsertarse en la sociedad.

Tanto en los estudios sobre las céarceles
femeninas espafiolas como en los de la
mayoria de socidlogas/crimindlogas del
género, se constata que en estas institu-
ciones se ejerce un régimen disciplinario y
un control mucho més duro y rigido que el
que se aplica en las carceles de hombres.
Contrariamente a la opinion general, la
incidencia de la violencia en las carceles
femeninas es mas elevada que en la de los
hombres y ello queda reflejado en las
estadisticas penitenciarias con el mayor
numero de expedientes, sanciones y par-
tes disciplinarios. De hecho, se trata de
una violencia basada no en la agresion fisi-
ca, sino en la desobediencia y en la falta
de respeto al funcionario penitenciario. En
las carceles de mujeres practicamente no
se encuentran objetos peligrosos, no se
organizan muchos motines y las tentativas
de evasién son casi nulas. Sin embargo,
se crean unas relaciones muy complejas
entre funcionarias e internas que a menu-
do derivan en una espiral creciente de
accion, represion y provocacion y compor-
tan unos resultados psicolégicamente muy
destructivos para las mujeres. Desde la
perspectiva del género, Dobash, Dobash y
Gutteridge (1986) son de la opinién que
las pautas de comportamiento de las
mujeres presas son en general menos tole-
radas por el funcionariado que las de los
hombres, por lo cual tienen mas sanciones
disciplinarias. Son menos toleradas por-
que, por un lado, las concepciones del
funcionariado estan impregnadas de expli-



El ayer y hoy de las carceles de mujeres en Espafia, por Elisabet Almeda e

caciones sexistas sobre la mujer presa v,
por otro, la ideologia y las préacticas socia-
les discriminatorias en las céarceles de
mujeres exigen unos estandares de com-
portamientos mas elevados para las muje-
res que para los hombres. Ademas, la con-
cepcion estereotipada de la mujer encar-
celada como una persona “conflictiva, his-
térica y emocional” comporta que en las
carceles de mujeres se suministre mayor
medicacion. Asi, en el tratamiento peniten-
ciario de las mujeres predomina un enfo-
que psicoterapéutico por encima del reso-
cializador. Por este motivo, el nivel de
prescripciones de tranquilizantes, antide-
presivos y sedantes que se facilitan a las
mujeres presas es, en general, mucho
mayor que en el caso de los hombres en la
misma situacion. Ello no es extrafio si se
tiene en cuenta que, a lo largo del tiempo,
la perturbacion mental ha sido considera-
da como una de las causas mas importan-
tes de la criminalidad femenina vy, por
tanto, la medicacion y el internamiento psi-
quiatrico eran y son, en muchos casos,
précticas habituales en el campo peniten-
ciario. La concepcion de la mujer delin-
cuente como una persona loca méas que
mala; mad not bad es uno de los temas
omnipresentes en la criminologia positivis-
ta. De hecho, la consideraciéon patolégica
de la mujer delincuente no ha sido todavia
superada y sigue influyendo en la concep-
ciéon que se tiene de las mujeres presas.
Por tanto el enfoque psicoterapéutico y
correccional predomina sobre el enfoque
rehabilitador. El objetivo final de las carce-
les de mujeres sigue siendo la correccion
de las mujeres encarceladas que han vul-
nerado las leyes penales y se han desvia-
do socialmente de su rol social tradicional.
La politica penitenciaria actual tiene como
objetivo corregir esta supuesta desviacion
social buscando reconstruir la domestici-
dad perdida de las mujeres encarceladas.
La politica penitenciaria estd empapada
de estereotipos sexistas sobre la delin-
cuencia femenina que no es permeable a

las nuevas perspectivas de la sociologia o
criminologia. Las argumentaciones de los
primeros criminalistas positivistas fueron
un intento de racionalizar y justificar el sta-
tus quo que existia en la sociedad de la
época, sobre todo con relacion a la posi-
cién social que se adjudicaba a las muje-
res. En definitiva, eran un reflejo de la men-
talidad novecentista repleta de estereoti-
pos y actitudes sexistas hacia las mujeres.
Sin embargo, ha pasado mas de un siglo,
la situacion de las mujeres en la sociedad
ha cambiado mucho y la persistencia en
mantener una politica sexista para con las
mujeres presas no tiene ahora ningun tipo
de justificacion ni sentido.

“iEsto lo entenderia hasta un nifio
de cinco afios!. Que traigan
a un nifio de cinco afos!”
Groucho Marx
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MUJERES EN SITUACION DE ENCIERRO:
PRACTICAS DISCRIMINANTES DE LAS AGENCIAS DEL ESTADO

INECIP con el apoyo de la Embajada
de Suiza puso en marcha el "Proyecto
Mujeres Privadas de Libertad, Divulgacién
Juridica y Participacion Ciudadana" en la
Unidad N° 3 —Instituto Correccional de Mu-
jeres— ubicado en la localidad de Ezeiza
en la provincia de Buenos Aires. Durante el
afio que se ejecutod el proyecto desarrolla-
mos talleres dirigidos a relevar las proble-
maticas y necesidades basicas insatisfe-
chas de las mujeres privadas de libertad
(en adelante también "mujeres") a fin de
identificar los mecanismos de proteccion
que ofrece el sistema legal frente a las vio-
laciones a los derechos y dotar a las mis-
mas de herramientas de defensa de la cér-
cel. Por otra parte, participaron de la capa-
citacion un grupo de trece estudiantes de
la Facultad de Derecho y Ciencias Socia-
les (UBA) seleccionados con el objeto de
acercar la realidad penitenciaria a las/os
futuros operadores del sistema juridico.

INTRODUCCION

La carcel —experimento estatal de la
dominacion total del poder individualizante
y totalitario que juega a confundir realidad
con pesadilla— depende basicamente del
aislamiento que produce fuera y dentro del
individuo, respecto del mundo suyo y de
todos los demas. Las relaciones de poder
que se entretejen en la sociedad carcela-
ria, se construyen sobre la l6gica binaria
de un enfrentamiento permanente entre
presas/os y carceleras/os. La eliminacion

NATALIA BELMONT

Instituto de Estudios Comparados
en Ciencias Penales y Sociales

del conflicto supone que la confrontacion
se resuelva por la separacion, clasifica-
cion y eliminacion de lo disfuncional; es
decir, evitar que ello contamine la carcel
como premisa basica para la gobernabili-
dad de los cuerpos en prision.

En una carcel de mujeres “lo disfuncio-
nal” debe ser visto a través del prisma del
género, a fin de visualizar la l6gica sexista
que atraviesa la clasificacion de mujeres
buenas y malas distribuidas en el espacio
carcelario. Las Idgicas binarias conciben
el mundo como dos campos enfrentados
que, separados en compartimentos estan-
cos, son la condicion de posibilidad de co-
existencia de elementos sustancialmente
inconsistentes y contradictorios. El género
es un sistema clasificatorio que actua
como codigo simbdlico, en el cual los ele-
mentos analizados no tienen significacion
de manera aislada, sino como miembros
de una relaciéon de oposicion. La funcion
primaria de un sistema de género es asig-
nar a los seres humanos a una de las dos
categorias estructurantes, mujer u hombre,
a partir del reconocimiento de un rasgo
socialmente significativo (el sexo o los ge-
nitales) donde se edificaran las demas
propiedades definitorias atribuidas a cada
categoria segun ciertas reglas y en el inte-
rior de una configuracion social determina-
da. Ahora bien, las propiedades atribuidas
arbitrariamente seran signadas como
superiores o inferiores dependiendo de su
asignacion como tareas de hombres o de
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mujeres; es lo que hace al género como un
sistema clasificatorio jerarquizado. En pri-
sion, las practicas penitenciarias dirigidas
al tratamiento de mujeres detenidas care-
cen de una politica criminal que desde
una perspectiva de género, se erija en una
herramienta politica para hacer visible
como se producen, instalan y renuevan las
jerarquias de género. El Estado tiene la
obligacién de impulsar politicas que pre-
vengan que las practicas de sus agentes o
funcionarios reproduzcan las desigualda-
des en base al sexo!.

En este sentido, el sistema penitencia-
rio premia a la mujer sumisa, o sea aquella
que no se queja de sus condiciones 0 que
no levanta la voz. Sin dejar de lado que
ello sea un producto del proceso histdrico,
cultural y politico que atravesé toda nues-
tra sociedad, entendemos que las practi-
cas penitenciarias que penan a las muje-
res que protestan favorece la division entre
las detenidas; en tanto es funcional al con-
trol que ejerce el sistema, el hecho de que
una presa conciba su libertad como la
negacion de la libertad de la otra. Por otra
parte, estas practicas poseen un impor-
tante caracter sexista que reproduce la
concepcion dominante de que la mujer
autora de delito no respondi6 al patrén cul-
tural de sumision, pasividad y obediencia,
y en ese orden debe ser castigada mas
severamente -teniendo en cuenta por
ejemplo que las mujeres son sancionadas
por levantar la voz, lo cual es impensable
en una carcel de hombres- o soportar
pasivamente el abandono del Estado,
cuando este no aumenta la oferta de ofi-
cios dignos, no impulsa programas de
estudios adecuados a sus necesidades,
no promueve los vinculos de estas con sus
hijos/as, no destina programas de salud
especificos para las necesidades fisiologi-

cas femeninas, y un largo etcétera.

Estas graves omisiones del Estado tie-
nen como resultado un sinfin de conflictos
que, como deciamos, no son resueltos. Es
interesante observar que en la convivencia
forzada de la céarcel se entremezclan
mujeres que interpretan de distintas mane-
ras la realidad que les toca vivir. En el
marco de nuestra experiencia nos ha lla-
mado la atencién que una persona que
vivié el golpe de Estado de 1976 com-
prende rapidamente que lo que alli vive es
una dictadura; un estado totalitario de tor-
tura fisica y psicolégica permanente, una
sucesion desordenada de mecanismos de
despersonalizacion y deshumanizacion.
En cambio, el marco de referencia de las
mas jovenes tiende a asimilarse mas a
figuras de autoridad naturalizadas como
las parentales (identificar una celadora
con una madre o padre) o la policia (pura
represion). Estas Ultimas pierden la capa-
cidad de desmenuzar la estrategia del
poder que se construye a partir de la
dependencia o en la negacién de su fun-
cionalidad (pura represion sin sentido).

Por otra parte, cuando las compafieras
presas del sistema identifican que el expe-
rimento de dominacion total atenta contra
“su cabeza”, logran realizar un ejercicio
que las diferencia del muro y de la reja;
entonces advierten que la Unica manera
de escapar del encierro es ideando. Viene
a mi mente la imagen de una gran mujer
“‘guardada” en el s6tano de Ezeiza que
realizaba lecturas colectivas en el pabe-
[l6n y alentaba la solidaridad entre compa-
fieras. Cuando el individuo se aferra a otro
ser humano y cada uno/a es el espejo del
otro/a, cada uno/a recupera y ofrece la
condicion humana para si 'y para otro. En
este punto se resalta que las parejas del

1 Segun la Convencién sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer (C.N. Art. 75

Inc.22).
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mismo sexo ofrecen un ejemplo de resis-
tencia que exalta la humanidad de las per-
sonas. Como la risa, la imaginacion, los
juegos, el cuidado fisico, el didlogo, com-
partir la comida, informar o aconsejar a
otra/o, consolar una compafiera. En estas
acciones las personas privadas de liber-
tad buscan y encuentran su dignidad.

ESTADO DEL ARTE EN LA MATERIA

Si bien actualmente existen numerosas
denuncias e informes frente a organismos
estatales e internacionales de derechos
humanos respecto de la situacion peniten-
Ciaria argentina; como pronunciamientos
judiciales que dan cuenta de la situacion
precaria en la que se encuentran las per-
sonas privadas de la libertad, lo cierto es
que los mayores avances registrados en
pos del mejoramiento de la situacion de
encierro -como por ejemplo, el acceso a la
universidad logrado por los presos de
Devoto- demuestran que es necesario que
la demanda se articule especialmente
desde adentro. La articulacion de esta
demanda, ya sea desde el Estado o desde
una ONG, requiere que la definicion de
sus objetivos y la elaboracion de las pro-
puestas tendientes a modificar la situa-
cion, se sustente en el conocimiento previo
del alcance real de los derechos que asis-
ten a las personas privadas de la libertad,
con quienes se pretende aunar esfuerzos.

De lo dicho se desprende que frente a
las problematicas identificadas por las
mujeres (abuso de autoridad, trato discri-
minatorio a las visitas, abuso de poder en
las requisas, desatencion médica, condi-
ciones de trabajo insalubres, dieta desba-
lanceada y escasa) se buscd forjar un dis-
curso que, desde la perspectiva de la
legalidad, planteara los conflictos en tér-
minos de derechos dentro de la carcel y
ante las autoridades penitenciarias. Aun
cuando las vias institucionales no se ade-

cuen a las urgentes necesidades de pro-
teccioén que se viven dentro de la unidad 3,
la lucha por la legalidad cobro6 cierto sen-
tido entre las mujeres privadas de todo
derecho, que viven la cultura del todo pro-
hibido. Consecuentemente, la divulgacion
de derechos en la carcel, planted frente a
los reclamos, una salida a la idea de la vio-
lencia como modo de afrontar la conflicti-
vidad permanente de la cércel; pues fue-
ron las mujeres privadas de libertad quie-
nes no encontraron ninguna solucion al
modelo de salida violento. Asi, se constru-
y6 a partir de nuestro encuentro quincenal,
un lugar desde el cual pensar no acarrea-
ba castigo y se consolidd un espacio de
transmision de experiencias de resistencia
entre las mismas mujeres, como de infor-
maciéon de herramientas juridicas.
Respecto de nosotras, las facilitadoras, y
las estudiantes se vivio, en general, un
sentimiento comun, ya que al finalizar
cada taller nos sobrevenia una sensacion
de impotencia, vacio y tristeza. En reitera-
das oportunidades nos tuvimos que dar un
gjercicio de estilo recordatorio respecto de
nuestro lugar en los talleres, primero por-
que es comun a nuestra formacion de abo-
gados, el creer que somos duefios o inter-
mediarios necesarios de soluciones para
la gente, y este imaginario lo comparten
también las presas quienes depositaban
en nosotros una respuesta que no podia-
mos dar. En suma, fue necesario plantear
en reiteradas oportunidades, hacia aden-
tro y hacia fuera, que la medida de nuestro
aporte estaba dado por visibilizar la reali-
dad de la unidad 3, y por contrastar la ley
y la realidad de manera de poder saber en
qué grado se violan los derechos de las
mujeres, qué mecanismos de reivindica-
cién se encuentran agotados y qué herra-
mientas de poder podian tener ellas para
defenderse de la cércel.
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ESTADO DE LOS OBSTACULOS
EN EL DESARROLLO DEL PROYECTO

En este punto, debe mencionarse que
en poco tiempo se fueron generando las
primeras complicaciones con algunos
agentes del servicio penitenciario que tu-
vieron como corolario el traslado de dos de
las participantes mas activas del taller a la
unidad de La Pampa, a 600 kildbmetros de
sus familiares. El mismo no estuvo informa-
do a los jueces pertinentes ni guardé forma
alguna de legalidad. Se trasladé a las muje-
res en situacion de afeccion a su salud, y en
violacién a todos sus derechos. Estas muje-
res mantuvieron una huelga de hambre
durante quince dias, antes de que tuvieran
que ser reintegradas a la unidad de Ezeiza.
Este hecho recoge aquello que el jefe de
seguridad de la unidad, Daniel Silva nos
recordara en oportunidad de conocer las
condiciones edilicias de la seccién de visi-
tas, cuando nos advirtié que: “la céarcel no
es un lugar publico.”

No existe control sobre las actividades
del servicio penitenciario, las mujeres que
participaron del taller fueron sefialadas por
los agentes del SPF como sediciosas y en
esa medida fueron sancionadas arbitraria-
mente. Corroboramos entonces que no so6-
lo la céarcel no era un espacio publico sino
que pensar estaba prohibido. Frente a las
situaciones de conflicto generadas a partir
de la persecuciéon que algunos agentes del
SPF realizaron sobre las participantes del
proyecto, se apeld a la Procuraciéon Peni-
tenciara, con quien firmamos un convenio
de colaboracién, que intervino tomando
nota de cada situacion; vale recordar que

dicho organismo puede realizar denuncias
y/o efectuar recomendaciones. Accesoria-
mente, por el modo de actuacion de la
Procuracion Penitenciaria con relacion a las
internas que solicitan entrevistas se genera
una dinamica que reproduce practicas asi-
métricas, dependientes, pasivas e indivi-
duales en las presas. En efecto, lo que sue-
len plantear son situaciones probleméaticas
que las aquejan para que la Procuracion
gestione algun tipo de soluciéon De esta
manera se reproduce el modelo de aproxi-
macion a los conflictos que las presas inter-
nalizan en el ambito carcelario, es decir un
modo dependiente de una autoridad, que
niega las potencialidades de apropiacion
del conflicto de las presas para el gjercicio
de planteos de caréacter colectivo derivados
de ejercicios democraticos.

ESTADO DE LA LEGALIDAD ]
EN LAS CONDICIONES DE EJECUCION

Adentrarse en el universo del Instituto
Correccional de Mujeres, sito en la locali-
dad de Ezeiza, significa romper con un
proceso de invisibilizacion de las deman-
das especificas de las mujeres en materia
penitenciaria. En concreto pudimos relevar
como posibles factores de este proceso los
siguientes: 1) que la criminalidad se asocia
culturalmente con la masculinidad, 2) que
el nimero de detenidas mujeres ha sido
histéricamente inferior al de la poblacién
masculina en virtud de que existen hacia
las mujeres otros tipos de control social
como la maternidad forzada y otros que las
feministas han descripto dentro de la cate-
gorfa del “control informal”’, 3) que las
leyes2 como la implementacion de las mis-

2 La actual ley 24.660 tiene 7 articulos destinados a regular las especificidades que deben tener los estableci-
mientos para mujeres. Dos de ellos establecen que las internas estaran a cargo exclusivamente de personal feme-
nino (arts. 190 y 191). Tres articulos dentro de esta seccion se refieren genéricamente al trato que las mujeres
embarazadas deben recibir por estar en dicha condicién (arts. 192 a 194) y al tiempo que podran quedarse con
sus hijos (arts. 195 y 196). El Reglamento de Ejecucién hace algo similar, otorgandole al tema un espacio de nueve
articulos (115 - 123) en el titulo dedicado a los grupos diferenciados. Es dificil pensar que todas las aristas que
presenta la cuestion del género puedan ser resueltas de modo tan expeditivo. Por lo demas, las unidades peni-
tenciarias pueden dictar sus propios reglamentos internos. En el caso de la Unidad 3 de Ezeiza, aun se regulan
las préacticas penitenciarias con el uso de un reglamento que data de la dictadura militar (1977).
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mas, no han dado cuenta de particularida-
des que conforman el fenémeno de la pri-
sionizaciéon femenina. En este sentido se
destaca palpablemente que la céarcel esta
construida con una concepciéon androcén-
trica3, es decir el sistema penitenciario (sus
normas, practicas, roles y representacio-
nes) se ha elaborado por hombres para
hombres. Por ello no existe una politica cri-
minal diferenciada para las mujeres priva-
das de libertad con el aliciente de que se
encubren sus problemas, conflictos y
necesidades detras de una pretendida
“igualdad”.

Desde una perspectiva de género, el
fendmeno de la prisionizacion femenina
tfransforma al ambito carcelario en un es-
pacio en el que no sélo opera como espa-
cio fisico para la ejecucion de la pena le-
galmente impuesta, sino que plasma una
variedad de pautas de conducta y activi-
dades destinadas a reafirmar el rol genéri-
co asignado social y culturalmente a la
mujer. En concordancia con ello podemos
afirmar que los conflictos de las mujeres
privadas de libertad son similares a los de
cualquier mujer que se encuentra en liber-
tad, porque dentro y fuera de las carceles
es interpelada culturalmente a cumplir con
los papeles asignados a su género4.

Es de gran importancia atender a que
no se trata de que las mujeres tengan pro-
blemas diferentes a los que pueden hallar-
se en una carcel de hombres (sobrepobla-
cién, hambre, hacinamiento, etc.), sino
que al conjunto de afectaciones comunes
que puedan tener hombres y mujeres en el
encierro, se suman las propias de la con-
dicion de género. Para comprender esta
cuestion debemos no sélo tomar en cuen-
ta las practicas del sistema penitenciario

sino también el modo de percepcion de
las mujeres respecto de ellas mismas, y
los modos de organizacion y resistencia
que las aglutinan.

La Ley 24.660 establece en su art. 1,
—como fin de la ejecucién de la pena— “lo-
grar que el(la) condenado(a) adquiera la
capacidad de comprender y respetar la
ley procurando su adecuada reinsercion
social”.

Por otra parte, en su art. 5 y refiriéndo-
se especificamente al tratamiento de la
persona condenada, la ley establece que
“el tratamiento del(la) condenado(a) debe-
ré ser programado e individualizado...”. En
su segundo parrafo establece que tanto en
lo que se refiere al régimen como al trata-
miento “debera atenderse a las condicio-
nes personales, intereses y necesidades
para el momento del egreso, dentro de las
posibilidades de la administracion peni-
tenciaria”.

En estas dos normas define la ley dos
principios bésicos del régimen de ejecu-
cion de las penas en nuestro pais: pudien-
do afirmarse que el Estado asume frente a
las personas condenadas, cualquiera sea
Su sexo, la obligacién de brindar condicio-
nes de detencién que le permitan a éstas
ejercer su derecho a resocializarse y de
respetar los intereses y necesidades indi-
viduales en cada caso.

A fin de relevar si respecto de las muje-
res condenadas en nuestro pais, efectiva-
mente se garantiza un adecuado derecho
a resocializarse es necesario partir de un
concepto base de “resocializacion”. Para
ello, tomamos como idea rectora lo dicho
por Zaffaroni, para quien “no se trataria de

3 Carmen Anthony Garcia, Panorama de la situacion de las mujeres privadas de libertad en América Latina desde

una perspectiva de género, 2000.
4 Op. cit.
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que el sistema penal trabaje sobre los deli-
tos cometidos como causa de prisoniza-
cion, lo que es falso, sino sobre (...) la vul-
nerabilidad de la persona al sistema penal.
Una interpretacion de la “readaptacion”
constitucional como trato humano, lo
menos deteriorante posible y que trate de
reducir la vulnerabilidad de la persona,
constituye un programa penitenciariamen-
te realizable y juridicamente compatible
con las normas constitucionales.5”

De lo dicho se desprende que el siste-
ma penitenciario argentino debe adoptar
como principio rector y complementario de
la meta resocializadora para el caso espe-
cifico de la poblacién femenina, las condi-
ciones de vulnerabilidad social en que se
encuentran las mujeres, estén libres o
encarceladas; asumiendo que en ciertos
casos estas poseen una especificidad
propia dependiente de los dictados del rol
“femenino”, constituyentes de modalida-
des de opresion especificas que el Estado
esta obligado a eliminar.

Pero en el mundo del revés, sito en la
unidad 3, en materia de educacion y tra-
bajo, se observan diferencias sustanciales
respecto del tratamiento recibido por los
varones en las unidades de reclusion que
no se verifican en las mujeres. La oferta en
relacion a la educacion formal, como a los
cursos de formacion de capacidades es
altamente ineficiente. En el nivel primario
se dictan clases regularmente pero con
escasa carga horaria, el nivel secundario
no se dicta directamente y el terciario y
universitario se circunscribe a una oferta
limitada a una Unica carrera —sociologia- a
cargo de la Universidad de Buenos Aires.
Las mujeres que desean estudiar, sobre
todo carreras universitarias, son “extorsio-

nadas” por el area de trabajo del servicio
penitenciario obligandolas a elegir entre
trabajo o estudio, o relegandolas a tareas
en talleres de pocas horas y menor paga
lo que en muchos casos determina el
abandono de los estudios por parte de las
presas que necesitan trabajar para mante-
ner a sus hijos/as.

En materia laboral, una reciente investi-
gacion del Instituto Gino Germani arroja
que el 50% de las mujeres encuestadas se
encuentra realizando tareas en los talleres
productivos, trabajando entre 10 y 12
horas por una paga de 0,75 centavos la
hora para condenadas y 1 peso para pro-
cesadas, realizandoles todo tipo de des-
cuentos lo que en algunos casos significa
contar con un sueldo mensual de 50 a 70
pesos (menos de 25 dodlares). Asimismo
manifiestan desconocer el destino de lo
que producen. Mas de un 10% trabaja en
tareas de limpieza de la carcel, y los deno-
minados “talleres productivos” estan referi-
dos a costura, tejido, cocina, lavanderia o
mufiequeria.

La atribucion de tareas tradicionalmen-
te “femeninas” y el descuido por sus posi-
bilidades educativas, son un fuerte indicio
de que el sistema penitenciario argentino
no contempla como debiera los requeri-
mientos, intereses y necesidades de cada
mujer presa, considerada como sujeto in-
dividual. Mas bien podria afirmarse que la
asignacion de estas tareas se dirige a re-
socializar a las “presas” segun su condi-
cion social de “mujeres”’, en términos de
género subordinado o relegado.

En el area de salud no se registran tare-
as preventivas (chequeos clinicos, revisa-
ciones clinicas periddicas, controles gine-

5 Zaffaroni, E. en "Los objetivos del sistema penitenciario y las normas constitucionales" pag. 123 y ss. en E/
Derecho Penal Hoy. Homenaje al Prof. David Baigun, Julio B. J. Maier y Alberto M. Binder, Comps, Editores del

Puerto, Buenos Aires, 1995.
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colégicos), ni programas especiales de
atencion para dolencias especificas.
Asimismo, a través de sus relatos se ha
podido registrar que previamente a ser
atendidas deben reclamar varias veces lo
que implica una cuota importante, en algu-
nos casos, de sufrimiento fisico sin aten-
cién médica ni suministro de medicacion.
El Estado descuida el modo particular en
que la sexualidad y la reproduccion afecta
a las mujeres, en desmedro de sus dere-
chos sexuales y reproductivos. Esta omi-
sion acarrea el hecho de que las mujeres
presas sigan siendo objeto y no sujetos de
una politica de salud que responda a sus
necesidades e intereses. Observemos la
definicion de salud sexual del Programa
de Accioén de El Cairo: “el desarrollo de la
vida y de las relaciones personales, y no
meramente el asesoramiento y la atencion
respecto de la reproduccion y enfermeda-
des de transmision sexual”: vemos que
abarca todas las etapas de la vida de una
persona, y no soélo su etapa reproductiva.
En efecto, los derechos sexuales crean las
condiciones que permiten que las perso-
nas determinen si quieren vincular activi-
dad sexual con fines reproductivos o no, y
refuerzan su derecho a tener practicas
sexuales no reproductivas.

El andlisis de las condiciones facticas
en que se cumple la pena privativa de la
libertad demuestra que en modo alguno
se cumple con la obligacion de trato digno
que se impone al Estado en sus relaciones
con los todas las personas, que es contra-
ria a la constitucion de cualquier forma de
asignacion de roles coactiva que en el
fondo encubra modalidades de opresion,
en este caso de género. En este sentido
decimos que la céarcel reproduce y amplifi-

ca las relaciones de desigualdad entre
hombres y mujeres que caracterizan a la
sociedad en general.

ESTADO DE LAS PRACTICAS
DISCRIMINANTES Y VIOLENTAS

La discriminacion y la violencia son dos
fendmenos que se relacionan indisoluble-
mente. Asi lo reconocio el comité que vigi-
la el cumplimiento de la CEDAW (Con-
vencion para la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminaciéon Contra la Mu-
jer), al decir: la violencia contra la mujer es
una forma de discriminacion que impide
gravemente que goce de derechos y liber-
tades.® Para decir que la violencia ejercida
contra los cuerpos de las mujeres es un
modo de penalizarlas y controlarlas como
grupo, dado que su propdsito es mante-
nerlas tanto en lo individual como en lo
grupal en una posicion de inferioridad y
subordinacién. Si bien la violencia de gé-
nero se manifiesta en forma diferenciada y
parcializada en cada sociedad, es siste-
matica y estructural, pues su efectividad
ha residido en su propia capacidad de
naturalizacion e invisibilizacion en la opre-
sion entre los géneros.

Asli, se observd como préctica peniten-
ciaria regular: el castigo severo frente a
cualquier manifestacion de autonomia de
las mujeres. Particularmente, predomina-
ron las denuncias por el abuso de las cel-
das de aislamiento o “tubos”, habitaculos
oscuros de 2 por 1 metros, donde las
mujeres pueden permanecer hasta 15
dias. Ciertamente, el aislamiento puede
disponerse por cualquier conducta; en
general se aplica sobre las que mas recla-

6 Las Naciones Unidas han conceptualizado la violencia de género como todo acto de violencia ejercido contra
la mujer por el simple hecho de serlo y cuyo resultado, posible o real, consiste en un dario fisico, sexual, y/o psi-
colégico, incluidas las amenazas, la coercién o la privacion arbitraria de libertad, y todo ello con independencia

de que se produzca en el ambito publico o privado.
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man o por “desobediencia’”, como por
practicar el lesbianismo o por “inmorali-
dad”; también, es comun entre las prima-
rias, como modo de disciplinamiento.

Debe hacerse notar que existe un uso
generalizado y discrecional de este casti-
go en la céarcel de mujeres, que tiene con-
secuencias devastadoras para las mis-
mas, pues alli se las somete a golpizas,
prohibiciones excesivas como no poder
fumar ni leer, privaciones alimenticias y de
higiene. Todas las mujeres asintieron que
las condiciones de “los tubos” son las peo-
res que existen en la cércel, pudiendo
contraerse enfermedades de todo tipo
producto de las ratas, cucarachas y otras
plagas que se hallan en estas.

Las mujeres resaltaron que cualquier
conducta puede ser pasible de sancion de
parte del SPF, y que en la mayoria de los
casos las mujeres desconocen cémo
defenderse frente a esta arbitrariedad.

La ausencia de una politica penitencia-
ria con perspectiva de género, es decir
activa respecto de sus necesidades y
situacion de vulnerabilidad social, entrafia
una omisién que constituye un trato discri-
minante hacia las mujeres y, en igual sen-
tido, la violencia del maltrato cotidiano sin
posibilidades de reclamo, relega a las
mujeres a un papel de objetos respecto de
la politica criminal estatal, cuando de sus
voces podrian salir muchas de las res-
puestas que exige el sistema penitencia-
rio, y que equivaldria a un trato digno de
sujetos de derecho.

Por otra parte, las vuelve particularmen-
te vulnerables el hecho de que una de las
palancas de extorsion utilizadas por el ser-
vicio penitenciario sea la prohibicion de las

visitas o las requisas humillantes a las que
someten a los familiares. En materia peni-
tenciaria, se repite un esquema historico
de control sobre las mujeres, en tanto pro-
ducto del abandono al que se hallan suje-
tas’, se crean relaciones de dependencia
respecto de la autoridad penitenciaria.

De lo cual se desprende que el gjerci-
cio de control sobre las mujeres se signa
por el papel asignado a las mujeres dentro
del sistema dominante, definido respecto
de ellas por la violencia y la familia. En
este sentido, el manejo de la tension entre
el mundo habitual y el institucional hace
énfasis en el descuido de la maternidad
de parte de las mujeres transgresoras. En
este punto, se observa cémo el manejo de
la culpa funciona poderosamente sobre
las mujeres que sufren la doble condena:
la del encierro y la social. La figura de la
mala madre es reiterativa, pues muchas
mujeres son jefas de hogar y prefieren ele-
gir que no las visiten sus hijas/os, en aras
de priorizar su manutencion, atento a los
altos costos que implican para las familias
viajar a la localidad de Ezeiza. Por ello el
efecto del abandono repercute especial-
mente sobre ellas y las torna mucho mas
vulnerables frente a las autoridades peni-
tenciarias, pues sus demandas dificilmen-
te son escuchadas.

Resaltamos muy especialmente el he-
cho de que las autoridades de las unida-
des penitenciarias de mujeres sean varo-
nes, a pesar que la Ley 24.660 lo prohiba.

Paraddjicamente, el area en donde el
Estado manifiesta de forma mas dura su
poder sobre la personas, es uno de los
espacios de actuacion menos sujeto a con-
trol ciudadano vy, por lo tanto, menos demo-
cratico. A partir de estas carencias se

7 La ubicacién de la céarcel en una zona lejana de los centros urbanos dificulta, por el costo econémico, la fre-

cuencia de las visitas.
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puede explicar la situacion de abandono y
aislamiento en que viven las privadas de su
libertad. Por otro lado, esta falta de interac-
cion con personas del medio libre provoca
un mayor impacto de las consecuencias
negativas del encierro, dificultando su rein-
sercién en la comunidad a la cual pertene-
cen, aumentando aun mas los indices de
vulnerabilidad que suelen padecer las per-
sonas privadas de la libertad.

CONCLUSION

Los derechos de las mujeres se ven vul-
nerados diariamente a partir de diversas
précticas provenientes de los agentes del
SPF, como asi también debido a circuns-
tancias que se generan entre las mismas
presas en tanto las condiciones de vida
que poseen en la unidad penitenciaria son
degradantes y totalmente sugerentes para
la manifestacion de distintas problemati-
cas que salen a la luz a partir de la convi-
vencia que forzadamente tienen que llevar.

La ilegalidad de las carceles, en coe-
xistencia con su inserciéon perfectamente

institucional, aunque parezca contradicto-
rio, es una de las claves de su éxito como
modalidad represiva del Estado. El meca-
nismo por el cual se diluye la responsabili-
dad de los operadores de la cércel (jue-
ces, fiscales, defensores, carceleros) fun-
ciona porque estos conciben su participa-
cién personal como un simple paso dentro
de una cadena que nadie controla. Es una
manera de fraccionar un proceso Uunico.
Asimismo, el hecho de que el campo es
una realidad aparte constituye una ilusion.
El poder intenta colocarlo aparte pero este
no es mas que otro de los multiples com-
partimentos que se pretenden separar,
acotar.

Nuestra resistencia radica en unir, pro-
poner abandonar la l6gica binaria que divi-
de mujeres buenas y malas, presas y car-
celeros, y la imposicion de una realidad
Unica y total representada por el Estado
carcelero. Porque esta construccion del
tipo guerrero reduce la realidad y las posi-
bilidades de salvar lo humano intrinseco al
conflicto. La vida humana es mucho més
que un hecho biolégico, cobra sentido en
su relacion con otras/os. »
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MUJERES Y CARCEL...

SU TRANSITO CONFLICTIVO EN LA JUSTICIA PENAL

El Instituto de Estudios Comparados en
Ciencias Penales de Guatemala, efectud
un estudio que ofrece el acercamiento a
las mujeres que son seleccionadas por el
sistema penal guatemalteco y su transito,
hasta ser absueltas o cumplir condena.’

Pocos estudios abordan esta problema-
tica desde perspectivas multidisciplina-
rias, con enfoque de género, intentando
transparentar la forma como operan las
agencias de control penal, a quienes diri-
gen sus acciones de manera preferente y
los efectos del funcionamiento.

En definitiva el estudio describe los pri-
meros rasgos para percibir lo complejo de
la agenda oculta del sistema penal, el ejer-
cicio del poder de castigar dirigido a
determinadas mujeres, las articulaciones a
través de las cuales las instancias logran
ser un todo, con finalidades definidas,
todas apuntando al fortalecimiento de
poderes facticos que requieren de los

LuciaA MORAN

Coordinadora
Programa Justicia Penal y Género ICCPG

poderes formales para realizar su proyec-
tos paralelos, con los cuales preservan o
consolidan sus posiciones econémicas,
politicas y sociales.

En Guatemala no todas las mujeres son
seleccionables por el sistema penal, lo son
cierto tipo de mujeres, cuyas caracteristi-
cas no dejan de causar en algunos casos
sorpresa. Por ejemplo la mayoria son ladi-
nas, en un pais donde la mayoria de la
poblaciéon es indigena y donde las perso-
nas indigenas son las personas mas
pobres. Esto se explica si se advierte que
en Guatemala, existe el derecho indigena,
el cual funciona en gran medida en el area
rural, y es ahi donde viven las mujeres indi-
genas, es decir que las mujeres indigenas,
si fuera el caso de que son captadas, o
son por el sistema de derecho indigena y
no el sistema de justicia penal estatal.

Otra de las caracteristicas es que la
mayoria de mujeres, son seleccionadas

1 EIICCPG es una institucion académica dedicada a la investigacion, docencia e incidencia politica en el ambi-
to de la justicia penal y procura fortalecer la existencia de un Estado Democréatico de Derecho a través de incidir
en la construccion de una Politica Criminal Democrética

El Programa Justicia Penal y Género del ICCPG, realizé una investigacion sobre la situacion de los derechos huma-
nos de las mujeres privadas de libertad desde una perspectiva de género, denominada "Mujeres y Céarcel...su tran-
sito conflictivo en la justicia penal’, en los Departamentos de Zacapa-Guatemala y Chimaltenango.

Para ello entrevisto al 10% de las mujeres privadas de libertad. Ademas entrevisté a funcionarios del sistema de
justicia penal asi como de organizaciones y personas que realizan trabajo con relacién al tema. Se trabajé histo-
rias de vida con 3 mujeres privadas de libertad. Se analizaron expedientes fenecidos y se observaron debates.
El estudio determiné tres escenarios diferentes considerados como momentos clave para comprender el proble-
ma, a) Momento de Aprehensién b)Momento de Prision Preventiva y c)Momento de cumplimiento de Condena.
Como resultado se cuenta con un informe del estudio en el cual se describe:

a) Las caracteristicas de las mujeres privadas de libertad.

b) Las situaciones de violaciones a derechos humanos méas comunes y o0 mas graves observadas durante el estudio.
c) Factores y dinamicas que propician la violacion a los derechos humanos de las mujeres privadas de libertad.
d) Conclusiones y Recomendaciones
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por faltas, no han sido seleccionadas ante-
riormente, son madres solteras de 1 a 3
hijos/as, trabajan informalmente en traba-
jos tradicionalmente catalogados como fe-
meninos (lavar ropa, vender comida en
casetas, tortiar, etc.) tienen poca escolari-
dad (primaria incompleta), y son adultas
jovenes entre 34 y 37 afios de edad.

En la practica social, las personas
ingresan al sistema penal guatemalteco,
por la via de la aprehensién policial por
supuesta flagrancia. Para el caso de las
mujeres esto no es diferente.

Lo que se afirma por nuestro estudio y
por otros efectuados por instituciones de
derechos humanos, es que la Policia
Nacional Civil es quien tiene el control de
la selectividad de las personas, su actua-
cién por lo general es arbitraria, corrupta,
abusiva y criminal.

Su actuacién claramente va dirigida a
personas pobres y vulnerables socialmen-
te, sobre las cuales mantienen algun tipo
de control social para agenciarse de dine-
ro facil y sucio. Los actos de la policia, se
ven amparados por discursos dominantes
dentro de una cultura de violencia que
estigmatiza a las personas vy justifican toda
suerte de violaciones a los derechos
humanos.?

Es decir existe una logica de limpieza
social tolerada por una poblaciéon que
tiene el referente inmediato de los treinta y
seis afios de conflicto armado interno,
donde por la sola sospecha de pensar dis-
tinto era suficiente motivo para eliminarlo
fisicamente.

Para el caso de las mujeres, las que
preferentemente selecciona la policia, son
prostitutas, en Guatemala la prostitucion
no es un delito, sin embargo las autorida-
des policiales mantienen constante asedio
sobre ellas, extorsionandolas, agrediéndo-
las, o consignandolas por hechos falsos.

El registro de mujeres detenidas por las
Comisarias 11 y 14 ubicadas en el Depto.
de Guatemala para los meses de junio y
julio 2003, reporta 90 capturas. De las 90
capturas, 18 mujeres fueron consigha-
das por “prostitucion clandestina”, lo
que equivale a un 20% de las mujeres
aprehendidas.

Del total de mujeres capturadas sola-
mente tres fueron aprehendidas por or-
den judicial. Y muchos de los motivos
consignados generalmente (faltas como
agresion, rifia, robos, tenencia de droga,
escandalos, ebriedad) corresponden a lo
manifestado por las trabajadoras del sexo,
como atribuidos falsamente por la policia
para consignarlas por negarse a favores
de tipo econémico o sexual.

Otras mujeres vulnerables para estas
selecciones arbitrarias, son las trabajado-
ras de maquilas y las amigas o convivien-
tes de hombres jovenes o adultos catalo-
gados como mareros.

Una funcionaria de la Policia Nacional
Civil afirmé:

“Algunas mujeres son capturadas en las
maquilas por policias que de antemano han lle-
gado a acuerdos con los duerios para aprehen-
der a unas mujeres para ahorro de los maquile-
ros en el pago de prestaciones laborales, los
policias las aprehenden y en el camino les

2 La Procuraduria de derechos humanos, en un informe especial sobre el asesinato de mujeres, indica que de
273 muertes violentas registradas en 2003, algunas se corresponden con acciones de limpieza social, dirigida en
contra de prostitutas, nifias de la calle, mujeres delincuentes, mujeres alcohdlicas o drogadictas. En estos casos
se resalta la safia con que se realizan los crimenes: los cadaveres aparecen con sefiales de tortura, tiro de gra-
cia, amarres en el cuerpo y un modus operandi bastante profesional.
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piden dinero o favores sexuales para dejarlas ir,
algunas acceden otras no y son consignadas, lo
malo es que denunciar estas cosas acarrea
demasiado peligro.”

Los sefialamientos hacia la Policia Na-
cional Civil en Guatemala son muchos y
constantes, sin embargo, las autoridades
que deciden la politica criminal del Estado,
no trabajan en funciéon de investigar las
denuncias, procesar y deducir las respon-
sabilidades de los agentes y oficiales se-
falados. No transparentan ni llevan ade-
cuadamente los registros de las denuncias
para favorecer la auditoria social. No tra-
bajan para que existan sistemas de selec-
cién, nombramiento y ascenso del perso-
nal con reglas y procedimientos claros,
sino que existe una suerte de seleccion,
nombramiento y promocion a dedo, lo que
favorece relaciones de condescenden-
cias y lealtades entre subalternos y supe-
riores, minando las posibilidades de inves-
tigaciones serias, cuando existen denun-
cias sobre abusos.

El poder factico de la Policia Nacional
Civil, tienen el referente de haberse confor-
mado como una institucion nueva con inte-
grantes de los viejos cuerpos represivos
que actuaron durante el enfrentamiento ar-
mado interno, sobre los cuales pesan serias
acusaciones de torturas, desapariciones
forzadas, y ejecuciones extrajudiciales.3

Nuestro estudio, al igual que otros ela-
borados sobre el tema del abuso policial,
apuntan a que la Policia Nacional Civil se
encuentra articulada a sectores de poder
econdémico, politico y social que requieren
de sus servicios para la consolidacion de
sus posiciones, es por ello, que la actua-
cion de la policia no se encamina de

manera preferente, al control social, de cri-
menes que atentan contra valores funda-
mentales como, la vida o los delitos rela-
cionados con el crimen organizado.

En nuestro estudio, los abusos reporta-
dos por las mujeres que se encontraron en
comisarias de la policia Nacional y Civil y
otras que se encontraban en prision pre-
ventiva 0 cumpliendo condena pero que
también pasaron por la aprehension a
cargo de la policia, van desde la aprehen-
sion y detencion ilegal, agresiones fisicas
y verbales, violaciones sexuales, tortura,
amenazas y extorsiones.

Una mujer encuestada que cumple
actualmente prision preventiva, relato:

“Fui aprehendida por agentes de la seccion
de investigaciones criminolégicas, durante el
traslado me torturaron y obligaron a tener sexo
oral, vaginal y anal. Me maltrataron mucho para
que confesara el supuesto crimen de secuestro
e indicara los nombres de mis supuestos com-
plices y finalmente me llevaron a la comisaria,
ahi permaneci hasta que otros policias me lle-
varon con el juez, quien ordené me llevaran al
centro preventivo. Al verme golpeada, la encar-
gada del Centro Preventivo Santa Teresa, queria
que los mismos policias me llevaran al hospital,
pero estaba tan temerosa que me negué. Esa
noche aborté en el penal”.

El control judicial sobre el abuso policial
es muy débil, sobre todo cuando la denun-
cia proviene de mujeres dedicadas a la
prostitucion, pero en general es débil por-
que las personas a cargo de las judicatu-
ras son objeto de amenazas y su integri-
dad fisica no puede ser garantizada, por
ello, pocas veces instruyen la averiguacion
correspondiente.

3 La Comision del Esclarecimiento Histérico registré un total de 42,275 victimas, el 83% de las cuales eran mayas
y 17% ladinos; de estas, el 25% eran mujeres y el 75% hombres. Combinando estos datos con otros estudios sobre
violencia politica en Guatemala, la CEH estimé que el saldo en muertos y desaparecidos llegé a mas de doscien-

tas mil personas.
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La etapa de procesamiento penal ofrece
a las mujeres seleccionadas por el sistema,
serias dificultades para controvertir en si-
tuacion de igualdad real, dentro del proce-
so, principalmente porque las instancias in-
tervinientes carecen de enfoque género
sensitivo, lo cual provoca que las valoracio-
nes y decisiones relacionadas con medidas
de coercién no considere la posibilidad de
autorizar alternativas a la prision preventiva,
a partir de ver la poca o ninguna participa-
cion real en los hechos de muchas de las
mujeres sindicadas principalmente de deli-
tos relacionados con el secuestro o delitos
contra la vida. Ademas de ser en su mayo-
rla mujeres pobres y madres solteras de
quienes dificilmente puede preverse un
comportamiento que interfiera con la investi-
gacion o que tenga facilidades para la fuga.

El andlisis de expedientes sobre
casos concluidos, permitié encontrar el
caso de: una mujer indigena acusada de
dar muerte a su conviviente por envenena-
miento, quien al ser aprehendida fue vio-
lada por agentes de la PNC, ella perma-
necioé privada de libertad un afio cuatro
meses, hasta que fue declarada inocen-
te, debido a que no se pudo establecer la
causa de la muerte, ni un minimo de
posibilidades de participaciéon en los
hechos atribuidos a la sefiora por el MP.
El tribunal sefiala en la sentencia que el
dafio social y moral ocasionado a la sindi-
cada es incuantificable, ya que innecesa-
riamente se le someti¢ a la fase de juicio
oral, a través de una acusacion cuyo cali-
ficativo solo puede ser de mediocre.

En este caso pese a los fuertes sefiala-
mientos vertidos por el tribunal, no hubo
decision respecto a la investigacion de lo
actuado para deducir responsabilidades.

Ocurre ademas, con las valoraciones y
decisiones relacionadas con causas exi-
mentes y modificatorias de la responsabili-
dad penal, asi como los niveles de partici-

pacion ya que las mujeres son condena-
das mayoritariamente por delitos contra la
vida, la libertad y la salud. Estos tienen la
particularidad de que generalmente tienen
antecedentes claves a considerar cuando
en el caso se sindica a una mujer. Por
ejemplo en los delitos contra la vida, parti-
cularmente en el parricidio, las mujeres
generalmente tienen una historia de violen-
cia intra familiar que no es alegada ni valo-
rada como causa de legitima defensa.

En el caso de los delitos contra la liber-
tad como el secuestro o contra la salud
como el narcotrafico, generalmente no es
planteado el tema de las relaciones de
poder entre convivientes y /o familiares, ya
que las mujeres sindicadas son aprehen-
didas por ser convivientes o familiar de
hombres sospechosos de estar implicados
en los ilicitos que a ellas les son imputados
posteriormente. Estas mujeres no saben
manejar armas, vehiculos, equipos de co-
municacion, para el caso de los delitos
como el secuestro. Son mujeres que sa-
ben cocinar y se les sindica de preparar la
comida a las personas secuestradas, sin
valorarse jamas, si esta participacion fue
voluntaria o no, dentro del contexto de las
relaciones de poder desigual en la familia.

El resultado de las decisiones en estos
casos son condenas muy largas que no
son susceptibles de beneficios carcela-
rios, hablamos de mujeres que bajo las cir-
cunstancias expuestas fueron juzgadas y
condenadas a sesenta afios de carcel.

Es importante sefialar que las aprehen-
siones de personas por delitos como el se-
cuestro, esta dirigida a personas general-
mente pobres quienes sin duda son parte
de aparatos bien organizados con vinculos
a sectores econdémicos, politicos o sociales
fuertes, que jamas son tocados O ex-
puestos, haciendo ver las actuaciones del
sistema penal como un ritual para la expo-
sicion intencional de chivos expiatorios.
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El cuadro siguiente describe los bienes
juridicos tutelados por los cuales conde-
nan con mayor frecuencia a las mujeres en
Guatemala y como puede observarse de
manera simple, la mayoria esta excluida
automaticamente, de obtener el beneficio
de la redencion de penas.

N° | Tipo de delito Cz:tﬁ?d
DeIito_s contra la vida

1 [Gsesrosas s
Parricidio13)

2 Delitos contra la libertad 35

Delitos contra la salud
3 (son delitos relacionados 33
con la droga)

Delitos contra la propiedad

(la mayoria son robos) 1

Delitos contra otros
bienes juridicos

Otro problema muy grave, es el relacio-
nado con el procesamiento de mujeres in-
digenas sin intérprete, esto vulnera el de-
recho a la defensa de mujeres que hablan
y comprenden poco o nada del idioma es-
panol y son juzgadas dentro de parame-
tros de valoracion cultural diferente.

Las mujeres indigenas seleccionadas
por el sistema penal, aunque son pocas, pa-
decen los rigores de la exclusion mas pro-
funda por razones de género, clase y étnia.

Las condiciones en los centros carcela-
rios, tanto para prision preventiva como pa-
ra cumplimiento de condena son precarias.
Los centros carcelarios del area rural care-
cen de todo tipo de acciones relacionadas
con garantizar las condiciones minimas de
salud, educacioén y trabajo. Generalmente
el centro esta ubicado en una casa grande,
la cual es utilizada para hombres y mujeres.

Las condiciones de los centros carcela-
rios de la capital ofrecen condiciones mas
favorables, no obstante las acciones reali-
zadas por las autoridades no llegan a
cubrir las garantias minimas, en salud,
educacion y trabajo.

El 26% de las mujeres entrevistadas in-
dicaron haber sido evaluadas al ingresar
al centro. El 74% de las mujeres indicaron
no haber sido evaluadas.

Durante las visitas efectuadas al COF
para hacer el trabajo de campo, presen-
ciamos el caso de una interna que nos
manifesté haberse caido y como conse-
cuencia tenia sumamente hinchado el
brazo. Lo cargaba amarrado con un
pafiuelo.

Eso habia ocurrido el dia viernes, noso-
tras visitamos el centro el dia lunes, dijo no
haber sido evaluada por médico alguno,
porque el médico no se presenté a sus
labores el dia viernes. De acuerdo con los
procedimientos, si el médico no firma la
orden para sacarle radiografia, no puede
ser llevada al hospital. Tampoco le habian
proporcionado ningun medicamento.

Preguntamos a la directora y confirméd
que asi era el procedimiento, pero que el
médico llegaria esa tarde para evaluarla. A
la siguiente semana volvimos a ver a la
mujer y ya estaba enyesada del brazo, nos
comento que el médico llegd hasta el mar-
tes y hasta entonces, fue llevada al hospi-
tal donde la enyesaron porque tenia que-
brado el codo.

No existen programas post carcelarios
para las mujeres que cumplen condena,
es evidente que la mayor preocupacion de
las mujeres para el momento en que sean
puestas en libertad, es como garantizarse
un trabajo que les permita sostenerse dig-
namente.
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La preocupacion es vélida sobre todo
cuando el sistema carcelario no proporcio-
na durante la etapa de internamiento las
condiciones necesarias para superar el
estado de vulnerabilidad de las mujeres,
sino mas bien propicia a través de la capa-
citacion para el trabajo, asi como el traba-
jo mismo, el reforzamiento de los roles tra-
dicionales de la mujer, por lo cual, sélo
pueden desempefiar oficios y trabajos
considerados femeninos y por consiguien-
te poco remunerados tanto dentro como
fuera del centro carcelario.

Nuestra visita permitié comprobar que
las mujeres indigenas, estan asignadas al
trabajo mas duro y sucio de los que se
pueden realizar en el centro, nuestra
observacion fue comprobada por la fun-
cionaria encargada del area laboral del
centro, quien indico:

“La division del trabajo se hace por capaci-
dad en algunos casos, por ejemplo, las perso-
nas indigenas, son aptas para trabajar en lim-
pieza de frijol, porque son fuertes, estan acos-
tumbradas a cargar quintales, mientras que se
les dificulta otro tipo de trabajo como el doblado
de cajas, lo cual hacen de manera deficiente.”

Una mujer indigena que accedio a rea-
lizar una historia de vida indicé:

“Cuando uno trabaja tiene que ensefar que
trabajo hizo y se tiene que firmar. Uno le ensena
a la seno Blanqui. Con nosotros Lucrecia, una
compafiera, es la encargada del frijol. Ella lleva
la lista. Antes habia bastantes mujeres trabajan-
do pero ahora hay pocas. Porque ese trabajo es
duro. Pesa. Digamos las mujeres sienten duro,
pero para mi esta bien. A mi me gusta ese tra-
bajo porque estoy acostumbrada al trabajo
pesado. Nosotras cargamos los quintales. Sefio
Blanqui dice: Como ustedes son indigenas
aguantan a trabajar. Y si porque nosotros
aguantamos a trabajar. Habemos 7 indigenas
trabajando en el frijol. Porque digamos nosotras
las de corte trabajamos en eso. Y aparte algu-
nas ladinas. Las companeras de corte todas tra-

bajan en frijol y hacen sus Guipiles (bordado).
En caja y pita no trabajamos”

En ese sentido, este ejemplo probable-
mente sea el que mas duramente ilustre la
forma en que se organiza el trabajo y el
sentido de esa organizacion que sencilla-
mente busca reproducir una condicion
dada, reforzar roles asignados socialmen-
te y en definitiva de ninguna forma busca
fortalecer la confianza, el conocimiento, la
capacidad y por ende transformar un esta-
do de vulnerabilidad en uno de autonomia
personal, de aptitud para alcanzar nuevas
metas, afrontar desafios, resolver proble-
maticas nuevas, con nuevas herramientas
y destrezas.

Un aspecto preocupante es la arbitra-
riedad manifiesta en la disciplina de los
centros. El estudio revela que lo prohibido
es cualquier cosa y la forma de sancionar
0 la sancién misma depende de quien
tome la decisiéon y la decision la puede
tomar cualquier autoridad, desde la
Celadora, pasando por la Rectora y las
demds personas que integran el equipo
multidisciplinario en las areas de trabajo
social, legal, educativo laboral y medicina,
hasta la Sub o la Directora del centro.

Una funcionaria del COF indico6:

“Una cosa que no sé ni como se sanciona pe-
ro que esta prohibida es tener celulares, pero mu-
chas tienen y saber como hacen para ingresarlos.
La celda de aislamiento o bartolina, es una san-
cion que se aplica de 1 semana a 15 dias.”

Esto provoca un uso constante y pro-
longado de la bartolina, que como se sabe
es considerado un trato cruel e infamante,
sobre todo cuando va acompafiado de
restriccion de alimentos.

El uso excesivo de la coercion fue des-
crito por una mujer no indigena que ofrecio
una entrevista mas profunda:
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“Eramos 4. Nos atraparon nos llevaron a la
direccion, alli nos hicieron preguntas, me quita-
ron los tenis y la directora ordeno que fueran a
llenar las bartolinas de agua para que nos metie-
ran alli sin zapatos por un mes y ordeno que no
nos tenian que dar comida; que teniamos que
pasar 8 dias sin comer y sin tomar agua. Y a la
que se acercara a la bartolina también la iba a
meter. Pero gracias a dios unas companeras
muy buenas me pasaban comida en bolsitas. Un
mes estuvimos en la bartolina. Esa directora era
muy mala porque hubo un tiempo que, no nos
traia atol, pasamos un mes sin tortillas. Algunas
nos llevaba muy mal. A mi en lo personal me lle-
vaba mal porque yo no fui oreja de ella; ella que-
ria que todo lo que pasara yo se lo fuera a con-
tar. Entonces yo no quise porque eso ya crea
problemas. Y por eso ella no me llevaba bien,
inclusive me decia: - Mira un dia te voy a des-
aparecer, ya vas a ver algo te voy a hacer, por-
que no quisiste trabajar para mi.”

El aspecto inverso es la no investiga-
cion y deduccion de responsabilidades
hacia las autoridades denunciadas por
corrupcién o abuso de poder.

Una mujer no indigena que accedié a
realizar una historia de vida describe:

“Cambian autoridades, entran otras y sigue
lo mismos, eso nunca se va a terminar, si uno
necesita algo y tiene dinero les habla a ellas
(celadoras) uno le dice necesito tal cosa le doy
tanto, ahi le traen las cosas que son prohibidas,
pero la corrupcion si existe en las autoridades...
molesta porque a las visitas cuando vienen con
su periodo les hacen que les ensefien si en rea-
lidad vienen con eso, la visita le molesta todo
eso y para que tanto instigamiento a la visita,
solo para taparle el ojo al macho.

Cuando necesitan un celular les pagan de
Q500.00 a Q600.00 a las celadoras. Cualquier
cosa pueden ingresar al centro. Una botella de
licor a Q150.00 6 Q200.00 también los guar-
dias ingresan cosas, sobre todo licor.

Ingresan drogas pero solamente son como
8 las drogadictas”

Algunas mujeres denunciaron hechos
tan serios como agresiones fisicas, verba-
les e insinuaciones sexuales durante los
traslados, cometidos por guardias, indi-
cando que no se atreven a denunciar por-
que nunca pasa nada con las denuncias.

El estudio ofrece como resultado que el
20% de las mujeres entrevistadas manifes-
taron haber sido objeto de abusos duran-
te el traslado, sefialando como responsa-
bles a guardias del centro y a agentes del
DOAN que a veces las trasladan.

Las formas de abusos de acuerdo con
lo manifestado por las mujeres que indica-
ron haber sido victimas, son: El 100% indi-
caron haber sido insultadas, El 33% sefia-
laron que le hicieron insinuaciones sexua-
les. EI 33% indicaron fueron agredidas fisi-
camente.

Cuando se les preguntd sobre se habi-
an efectuado la denuncia de los abusos, el
33% indicaron que no. Esta situaciéon es
particularmente grave por cuanto que fue-
ron quienes indicaron haber sido victimas
de insultos e insinuaciones sexuales.

Las mujeres que si denunciaron indica-
ron: haber hecho su denuncia a las autori-
dades del centro, pero no hubo resultado,
no se hizo nada.

Los centros carcelarios para mujeres
son regidos con disposiciones androcén-
tricas, existe un exceso en el rigor aplica-
do en las restricciones. Esto se debe a que
se toman las decisiones tomando en con-
sideracion los hechos de violencia que se
cometen en los centros carcelarios para
hombres. Las restricciones mas visibles
son las relacionadas con tener visitas, ob-
tener beneficios como el trabajo extra-mu-
ro, 0 algo tan sencillo como la libertad am-
bulatoria dentro de los centros, principal-
mente en las mujeres que cumplen prision
preventiva, que aunque es un contra senti-
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do, estan mas limitadas que aquellas que
ya han sido declaradas juridicamente cul-
pables.

Otro tipo de disposiciones son clara-
mente discriminantes por género. Princi-
palmente lo relacionado con la visita. La
visita intima, las mujeres en prisién preven-
tiva la tienen vedada. Con relacion a la vi-
sita de familiares y amigos, existe un trato
desigual si la visita es hombre o muijer, a las
mujeres que visitan les obligan a llevar ves-
tido o falda, y las someten a registros cor-
porales que pueden calificarse de vejame-
nes, mientras que a los hombres visitantes,
no los someten a este tipo de abusos.

En términos generales los centros car-
celarios son cajas cerradas, no se permite
el acceso facilmente a las organizaciones
pro-derechos humanos, a excepcion de la
Procuraduria de los Derechos Humanos,
las autoridades limitan el acceso, no tienen
adecuado registro de las personas priva-
das de libertad, no transparentan los regis-
tros que llevan y cuando son entrevistadas
niegan la existencia de problemas como
forma de resguardarse de posibles accio-
nes en su contra.

Finalmente el estudio concebido dentro
del marco de la investigacion accion, ofre-
ce pistas para una accion inmediata que
permita transformar situaciones propicia-
torias de violaciones a derechos humanos
de las mujeres privadas de libertad en
Guatemala.

Acciones prioritarias

Situacion de aprehension.

Tomando en cuenta la complejidad de
este problema, se estima que para interve-

nir en el mismo se debiera iniciar acciones
como las siguientes:

a) Hacer visible el problema. Denun-
ciando el abuso policial en contra de
las mujeres. Procurando promover en la
opinién publica una actitud de rechazo
hacia este comportamiento perjudicial
para la paz social que reclama contro-
les efectivos sobre el mismo.

b) Sensibilizar a quienes toman decisio-
nes de Politica Criminal respecto a la
necesidad de fortalecer el acceso a la
justicia penal para las mujeres, funda-
mentalmente en el tema del abuso poli-
cial. Es prioritario fortalecer el sistema
de proteccion para quienes investigan
internamente el abuso policial y erradi-
car el uso de las comisarias como cen-
tros de detencion.

o

Divulgar los derechos y garantias
que asisten a las mujeres al momento
de ser aprehendidas como medio de
limitar el espacio de actuacion arbitraria
de la PNC.

d) Apoyar divulgando la existencia de
instituciones como la Procuraduria de
los Derechos Humanos a las que se
puede acudir en caso de sufrir o cono-
cer sobre un abuso policial.

o

Crear registro de denuncia sobre
abuso policial, captadas en diferentes
instancias del sistema penal y organiza-
ciones de derechos humanos. Motivar
al registro de las denuncias de abuso
policial en las instancias del sistema
penal. Incidir para la transparencia de
los registros existentes.

Situaciones de Prision preventiva
y cumplimiento de condena.

« Sensibilizar a la sociedad en general y
organizaciones nacionales e internacio-
nales de derechos humanos, sobre la
situacion de violacion de derechos
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humanos a las mujeres en conflicto con
la ley penal.

Capacitar a funcionarios de todas las
instancias en la temética de género y
justicia penal, especialmente propor-
cionandoles herramientas Utiles que les
permita fortalecer su trabajo en casos
de mujeres en conflicto con la ley penal.
Monitoreo de centros de detencion.
Accionar coordinadamente desde or-
ganizaciones de derechos humanos
para la observacion de las condiciones
de los centros y establecer canales de
comunicacion con las autoridades pe-
nitenciarias a fin de que se garanticen
los derechos humanos de las mujeres
en conflicto con la ley penal.

Normas reglamentarias para gestion
interna de los centros. Es fundamental
para minimizar abusos por parte de las
autoridades que se reglamente el rela-
cionamiento al interior de los centros
especialmente en lo relativo a procedi-
mientos relacionados con: Denuncias,
quejas y/o solicitudes de las mujeres
privadas de libertad y Régimen disci-
plinario.

Utilizar el litigio estratégico de casos
para la efectiva proteccion de derechos
humanos a las mujeres privadas del
libertad, particularmente en los casos
de las mujeres indigenas, mujeres que
sufran violencia sexual, mujeres con
enfermedades graves y cronicas; y
aquellas que sufran tratos crueles,
degradantes e inhumanos. «
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CHILE: LAS CARCELES DE LA MISERIA

PRESENTACION

El presente articulo constituye un resu-
men de la investigacion realizada en el
marco del Informe Anual sobre Derechos
Humanos en Chile, en su version 2005,
que elabora periddicamente la Facultad
de Derecho de la Universidad Diego
Portales. La investigacion, capitulo central
de la publicacion, centré su contenido en
un andlisis de las condiciones penitencia-
rias vigentes en Chile tanto desde un
punto de vista normativo como desde la
Optica de las practicas que es posible
constatar al interior del sistema, y ambas
en su contraste con las exigencias mini-
mas contenidas en instrumentos interna-
cionales de derechos humanos, obligato-
rios para el Estado chileno.

En términos generales, la investigacion
da cuenta de las serias falencias que pre-
senta el sistema carcelario chileno y el
modo en que ellas impactan en los dere-
chos fundamentales de las personas priva-
das de libertad. Entre las mas importantes,
la sobrepoblacion y el consecuencial haci-
namiento de los recintos penales; la exis-
tencia de una practica generalizada de tor-
tura a internos por parte de los funciona-
rios de Gendarmeria; la existencia de
practicas de corrupcion e irregularidades
funcionarias; la inexistencia de mecanis-
mos de control y sancion; problemas en

MARTIN BESIO HERNANDEZ
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Abogados, investigadores y profesores de Derecho
de la Universidad Diego Portales, Santiago de Chile.

materia de seguridad; abusos en el régi-
men de visitas; y un deficiente acceso a las
prestaciones de salud. Todos ellos cons-
tituyen nucleos problematicos que se ge-
neran en hombres, mujeres y adolescentes
privados de libertad, aunque con diferen-
tes intensidades. Por ultimo, el estudio
hace un andlisis critico de las principales
politicas implementadas por Estado Chi-
leno para descongestionar las carceles.

El resumen aqui contenido sélo expon-
dré lo relativo a la sobrepoblacion y haci-
namiento y a la existencia de précticas ins-
titucionalizadas de tortura a reclusos, ade-
mas de una breve resefia de la metodolo-
gia empleada en la investigacion.

I. CONDICIONES BASICAS DE VIDA.
HACINAMIENTO, PROBLEMAS
Y CONSECUENCIAS.

Existe un consenso bastante generaliza-
do en cuanto a que el hacinamiento -y, por
cierto, sus consecuencias inmediatas-
constituye uno de los problemas centrales
del sistema penitenciario chileno. Se trata,
en estricto rigor, del problema relativo a la
falta de plazas o cupos en los penales de-
rivado de la gran cantidad de personas que
se mantienen € ingresan ano a ano al siste-
ma. Es, objetivamente, un problema de
infraestructura:! las carceles simplemente

1 Ello, con todo, no quiere decir que la solucién del problema penitenciario pase Unicamente por la construccion
de méas y mas cérceles. Aqui sélo se trata de graficar la desproporcién existente entre el alto nimero de personas

atendidas por el sistema y su capacidad real.
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no dan abasto. Esta situacion, sin embargo,
no va acompafiada de una atencion signifi-
cativa de la opinién publica al respecto.

De acuerdo a las cifras de Gendarmeria
de Chile (Institucion encargada de la eje-
cucion de la pena en Chile), al mes de
septiembre de 2004 el sistema penitencia-
rio atiende a un total de 66.103 personas.
De tal cantidad, 35.355 personas (53,48%
del total) se encuentran en el sistema
cerrado —que corresponde a aquellos
internos recluidos en los recintos peniten-
ciarios del pais-, 505 (0,76% del total) se
encuentran en el sistema semi abierto
—donde el cumplimiento de la condena se
realiza en un Centro de Educacion y
Trabajo que puede ser de caracter rural
(colonias agricolas) o de caracter urbano
(talleres industriales)-; y 30.243 personas
(45,75% del total) se adscriben al sistema
abierto, donde el cumplimiento total o par-
cial de la pena se verifica en el medio libre.

Lo central, con todo, radica en la falta
de capacidad de los recintos penales para
atender de manera satisfactoria a la canti-
dad de reclusos en contacto con el siste-
ma penitenciario. Asi, de acuerdo a las
cifras existentes, el sistema penitenciario
chileno cuenta con una capacidad real de
atencion de aproximadamente 22.000
internos, lo que genera un déficit —si se
considera que al 28 de febrero del 2005
Gendarmeria atiende en el sistema cerra-
do a més de 38.092 personas- de aproxi-
madamente 16.000 plazas?.

Si bien la sobrepoblaciéon carcelaria
alcanza a la gran mayoria de las unidades

penales alo largo del pals, existen recintos
penales mas problematicos que otros. En
efecto, en algunos casos, el porcentaje de
déficit de plazas es superior al doble de la
capacidad original del establecimiento.
Asi, por ejemplo, en el mes de junio de
2004, el CDP de Limache atendia a 252
internos, con una capacidad real de sélo
54; el CCP de Rancagua contaba con 933
reclusos siendo su capacidad sélo de 250;
el CDP de Puente Alto posee una capaci-
dad de atencién para 560 personas y
atendia a 1.709; en la ex penitenciaria hay
cerca de 5154 reclusos, mientras su capa-
cidad es de 2.400; y el CCP de Con-
cepcioén posee una capacidad de atencion
de aproximadamente 950 personas y en
octubre atendia a mas de 1.9003. En la
siguiente tabla se indican los recintos
penales con mayores indices de sobrepo-
blacion a lo largo del pais.

Cabe precisar que las cifras existentes
con relacion a los niveles de hacinamiento
del sistema penitenciario chileno no siem-
pre concuerdan4. De acuerdo a una inves-
tigacion realizada por la Fundaciéon Paz
Ciudadana®, esta diferencia se explicaria
en razoén de las distintas formas de enten-
der la idea de “capacidad del recinto
penal”, ya que algunos estiman que
corresponderia a la capacidad para la que
el recinto fue disefiado originalmente vy
otros incorporarian a tal concepto el
aumento de plazas obtenido mediante
ampliaciones realizadas con posteriori-
dad, disminuyéndose considerablemente,
en las cifras, los indices de hacinamiento.
El estudio advierte que a la hora de anali-
zar las cifras de hacinamiento carcelario

2 Fuente: informacion publicada en www.gendarmeria.cl, que incluye datos actualizados al 28 de febrero de 2005.
3 Fuente: El Mercurio, pagina A10, 13 de julio de 2004; ademas de informacion obtenida directamente de recintos
penales visitados en la investigacion objeto del presente informe. Las cifras respecto del CCP Buin, CDP Castro y
CDP San Miguel corresponden al afio 2002; en el caso del resto de los penales, las cifras son del afio 2004.

4 De hecho, mientras las cifras de Gendarmeria permiten concluir una cifra cercana al 40%, la prensa estima una

cifra préxima al 60%.

5 Paz Ciudadana, "Politicas y programas de rehabilitacion y reinsercion de reclusos: experiencia comparada y pro-

puestas para Chile", afio 2004.
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debe considerarse la calidad de las plazas
que se obtienen por medio de las amplia-
ciones de recintos penales, pues, en caso
contrario se alteraria la representatividad
de tales indicadores. En efecto, sostiene
que en el anélisis del aumento de plazas
no se cuenta con estandares acerca del
espacio por recluso en las celdas, come-
dores, talleres, bafios o patios, lo que
genera distorsiones de la realidad. Asi, el
estudio indica, a modo de ejemplo, que
segun la informacion disponible, el CCP
Copiapd aumentd su capacidad de 122
plazas originales a 435 plazas, pero soélo
con inversion en bafios y patios, por lo que
se puede presumir que la calidad de las
122 plazas originales no es equivalente a
la de las 435 finales. La advertencia con-
siste, entonces, en que las cifras existen-
tes pueden encubrir tasas de sobrepobla-
cién penal aun mayores.

En el contexto latinoamericano, las dife-
rentes cifras concuerdan en que Chile es
el Estado que cuenta con un mayor nime-
ro de reclusos por cada 100.000 habitan-
tes, con una tasa de 238 presos en el afio
2003, superando por mucho al resto de los
paises. En efecto, Uruguay cuenta con
una tasa de 166; Brasil, 161; México, 156;
Argentina, 107; Perd, 104; Venezuela, 76;y
Ecuador, 59. Asi puede apreciarse en la
siguiente tabla comparativa:

La siguiente tabla muestra la evolucion
en Chile de la tasa de reclusos cada
100.000 habitantes. En el afio 1995 era de
155, en 1998 de 181, en 2002 de 231y en
2003 de 238. La tasa de crecimiento en el
periodo 1995-2003 es de aproximadamen-
te 54%.

1995 | 1998 | 2002 | 2003 | % crecimiento

165 | 181 | 231 | 238 54%

Como ya sefialamos, un recinto penal
sobre poblado, ademas de constituir una
infraccion al derecho de cada recluso a
tener un espacio minimo suficiente para
desenvolverse, genera una serie de perjui-
cios adicionales, entre ellos el deterioro en
la calidad de las prestaciones que recibe
la poblacion penal como consecuencia de
la distribucién a un mayor nimero de per-
sonas; deficiencias en la seguridad de los
penales; aumento de la tasa de motines y
huelgas; y un mayor aumento de la violen-
cia entre los reclusos entre si y entre éstos
y funcionarios de Gendarmeria, el que
escapa al control institucional. Se trata de
que todos los problemas inherentes a la
vida en la carcel aumentan considerable-
mente cuando existe gran cantidad de
personas recluidas en un lugar que carece
de condiciones para ello.

En el mismo sentido, todos los actores
del sistema penal entrevistados (jueces,
defensores penales publicos, fiscales,
abogados, gendarmes) coincidieron en
que el hacinamiento es un problema gene-
ralizado del sistema chileno. Asi, por ejem-
plo, un Juez de Garantia sostuvo que “no
hay ninguna carcel de Chile donde no hay
hacinamiento, sdélo la carcel de Isla de
Pascua no estd hacinada. Yo la conoci
porque fui Juez de aquella isla, pero todas
las demas estan hacinadas, la de Yumbel,
el Manzano, la de Victoria, Nacimiento, Los
Angeles, en fin, todas con hacinamiento.
Bueno, en Arica hay bastante hacinamien-
to y se encuentran los internos en una si-
tuacion deficiente, por ejemplo, no hay es-
pacio recreacional, tienen un encierro que
va mas alla del que corresponde y el Es-
tado no entrega recursos para reeducar...”

La escasez de recursos ha sido la expli-
cacion recurrente por parte de las autori-
dades a la hora de enfrentar los problemas
que evidencia el sistema carcelario chile-
no, especialmente en materia de infraes-
tructura y seguridad. En tal sentido, de
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acuerdo a un estudio realizado por la
Fundacién Paz Ciudadana el afio 200456, el
costo de manutencién por interno en junio
de 2003 alcanzo los $6.832 diarios (aproxi-
madamente US$10 en la época). Consi-
derando el niumero de personas recluidas
a esa fecha, se estimé un presupuesto dia-
rio de 240.618.962 millones de pesos por
concepto de manutencion de los internos
a nivel nacional y un presupuesto anual
equivalente a 87.825.921.014 millones de
pesos.

Cabria agregar, ademéas, que el presu-
puesto anual de Gendarmeria, de acuerdo
al informe ya citado, ha mostrado una ten-
dencia al aumento durante los ultimos
afios. En efecto, entre 1999 (72.502,9 mi-
llones de pesos) y 2004 (101.222,3 millo-
nes de pesos) tuvo un crecimiento prome-
dio anual de 7,1%. Tal informacién es ilus-
trada por medio del siguiente gréfico:

Presupuesto Gendarmeria
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Ahora bien, luego de esta vision general
del problema de sobrepoblacion carcelaria
chilena a la luz de las cifras existentes,
enunciaremos sus principales consecuen-
cias en concreto, esto es, coOmo se mate-
rializa en la vida diaria de los reclusos la
falta de infraestructura necesaria para a-
tender a la poblacion penal actual del sis-
tema chileno. Se trata, en definitiva, del ha-
cinamiento y sus consecuencias directas.

6 Op. cit. Paz Ciudadana.

a) Celdas

Las celdas constituyen el espacio mas
importante en la vida diaria de los reclusos,
pues es en ellas donde pasan la mayor
parte del tiempo al interior de las carceles.
Si bien la jornada diaria de los reclusos
esta sujeta a los reglamentos internos de
cada Penal, y por ello pueden existir algu-
nas diferencias de horario entre unos y
otros, la regla general es que los internos
estén la mayor parte del dia en sus res-
pectivas celdas y solo pasen entre 5 0 6
horas como maximo afuera de ellas, ya sea
en los patios o en los pasillos de los médu-
los o de la unidad penal de que se trate.

En términos generales, la jornada diaria
al interior de los recintos penales se
estructura de la siguiente manera: comien-
za con la levantada, alrededor de las 8
AM, seguida inmediatamente de la llama-
da “cuenta”, proceso mediante el cual los
gendarmes verifican —contando a los inter-
nos- que la poblacion penal esté completa
y que no haya existido alguna fuga de reos
durante la noche. Este conteo de internos
tiene una duracion variable dependiendo
del numero de reclusos del recinto penal y
de los problemas que se generen en la
revision, llegando en algunas unidades,
como en el CDP Santiago Sur, a durar méas
de dos horas y media, afectando, por ello,
el horario de visita de los abogados.
Luego de la cuenta, se produce el desen-
cierro de los reclusos, que es el momento
del dia en que los internos dejan las cel-
das y pueden acceder a los patios del
recinto por aproximadamente 2 horas. A
mediodia los internos deben volver a sus
celdas para efectos del almuerzo por el
mismo lapso (2 horas). Luego de ello, exis-
te un nuevo desencierro por alrededor de
tres horas, para después, alrededor de las
5 PM, llevarse a efecto un nuevo proceso
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de cuenta de los internos y procederse
aproximadamente a las 6:30 PM el encie-
rro de los reclusos en sus celdas hasta la
levantada del otro dia. Cabria precisar que
una vez verificado el encierro de los inter-
nos, los médulos y galerias quedan sin la
vigilancia de los gendarmes.

Existen, sin embargo, unidades pena-
les en que algunos internos se encuentran
todo el dia en sus celdas, sin poder acce-
der a los patios del recinto. Asi, por ejem-
plo, de acuerdo a un informe realizado por
CONFAPRECO,” en el CDP Santiago Sur
(ex Penitenciaria) existen dependencias
que no cuentan con salida al ‘6valo’, esto
es, al unico patio del establecimiento
penal. Ello ocurriria en los casos de las
calles 1,2, 3,4,5,6,7,10, 11, 12, 13, 14
y 15, la galeria 12 y los médulos A, B, C y
D; en total, mas de 1.600 personas. Lo
anterior es justificado por Gendarmeria en
razén de la seguridad de los propios inter-
nos, pues, en la mayoria de dichas calles
se encuentran delincuentes primerizos,
personas que tienen problemas con el
resto de la poblacién penal y reclusos que
se encuentran en rehabilitacion. En otros
establecimientos penales ello, sin embar-
go, no ocurre. Asi, por ejemplo, en el CCP
de Concepcidn, recinto mas moderno que
la ex Penitenciaria, no existe un Unico patio
para toda la poblacion penal, sino que,
cada moédulo —en el que se encuentran
internos de similares caracteristicas—
cuenta con un recinto al aire libre al que
pueden acceder los internos durante los
tiempos de desencierro.

En suma, entonces, y pese a casos
especiales en que los internos no tienen

acceso a patios o recintos al aire libre, los
reclusos pasan aproximadamente entre
18 y 19 horas de cada dia en sus respec-
tivas celdas y sélo 5 o 6 horas fuera de
ellas.8 Es por ello que adquieren especial
relevancia las condiciones de infraestruc-
tura e higiene en que se encuentran las
celdas.

En concreto, las celdas estan constitui-
das por un espacio bastante reducido en
que habitan demasiadas personas. Pro-
ducto de ello, los internos no cuentan con
un espacio minimo para desenvolverse ni
para gozar de un minimo de privacidad.
No es raro encontrarse con internos que
duermen en el piso o incluso en los bafios
0 que 2 0 méas reclusos compartan una
misma cama.

En tal sentido, por ejemplo, un recluso
entrevistado sostuvo que:

“En la galeria 8 habemos como 180 y algo...
tiene 36 piezas... 36 piezas mas o menos, debe-
rian tener maximo unas 3 personas por pieza...
0 sea, yo creo que maximo, maximo deberian
tener unas 90 personas por galeria... no toda la
gente tiene cama, hay harta... yo creo que un
30% estan durmiendo de a 2 las personas, por-
que no hay colchones, aca no hay colchones,
las piezas son de mas menos una medida de 2
x 2y hay piezas en que viven 7 personas... 7
personas en un cuadrado, en un paje de 2 x 2”.

(CDP Santiago Sur)

Otro interno sefald que:

“(...) vivimos al lado del bafo, habemos
como 25 durmiendo afuera, hay camas en el
bano con unas frazas colgas en las ventanas,
nosotros tenemos camas hasta en el bario,
mitad cama y mitad pasillo y algunos mean en

7 CONFAPRECO (Confraternidad de familiares y amigos de presos comunes), Informe N° 1 CDP Santiago Sur,

marzo de 2004.

8 El articulo 27 del Reglamento Penitenciario prescribe que el horario que rige las actividades de los estableci-
mientos penitenciarios debe fomentar "habitos similares al del medio libre, tales como horas de inicio y término de
la jornada diaria, y de alimentacion, garantizando al menos ocho horas diarias de descanso. En el resto del hora-
rio deberdn atenderse las necesidades espirituales y fisicas, las actividades de tratamiento, formativas y cultura-

les de los internos".
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la puerta, ahi mismo, te salpican el meo en la
cara, te pasan a llevar ... eso pasa en la torre 1,
en la 2y se levantan y mean como si estuvieran
en el living de su casa y no estan ni ahi po”
(CDP Puente Alto)

Segun otro recluso entrevistado:

“(...)Yo vivo en el médulo 3... el médulo com-
pleto es, sin mentirle, para unas 200 personas,
50 por pabelion... son 4 pabellones... todos tie-
nen camas, pero es que se duerme mal, es que
estan sobrepasados...si son para 200, hay
280... y durmiendo de a 2, hay hartos que duer-
men de a 2... yo duermo sdlo si, porque yo algo
llevo ya... yo ya llevo 10 afios ya...”

(CCP Concepcion)

Otro interno, en el mismo sentido, explico:
“(...) hay calles, por ejemplo, calles que en
el invierno, ahora ya no es tanto, ahora que gra-
cias a Dios llego el verano, pero en el invierno
duermen en una cancha de baby fotbol, a la
intemperie... deben ser mas o menos un prome-
dio de 100 personas durmiendo a la intempe-
rie... se hacen carpas con frazas... y la hume-
dad, imaginate la humedad y el frio... y a veces
consiguen nylon, tratan de poner el nylon enci-
ma, pero los pacos? le sacan el nylon... ni con
eso... 0 por ultimo que los pacos les dijeran “ya,
puta, un poco de nylon pa disminuir la hume-
dad” y todo eso... y no po...”
(CDP Santiago Sur)

De acuerdo a otro recluso:

“Hay muchas personas...eeeh, por ejemplo,
en el dormitorio hay 65 personas...donde nos-
otros vivimos hay 12...en los dormitorios hay 8
cuadras, 2 cuadras pequefias y 6 mas grandes,
en cambio la mayoria de las carretas son de 8,
10, 12...no todos tienen camas...son 8 camas no
mas, hay que dormir de a 2 o, si no otros duer-
men en el suelo...porque hay que tratar de aco-
modarse. Yo igual tengo mi cama, es que es por
el orden de llegada, cuando va llegando uno...”

(CCP Chillan)

Otro interno expuso:

“Deberia haber 60 y somos 117... hay gente
que duerme en el barfo. Por ejemplo, yo no
puedo ir en la noche al bafio, como la gente
duerme en el suelo no puedo pasar... a las 10
de la noche estoy en mi cama... yo vivo en la
torre 3, pero en el piso 2 y creo que es la torre y
el piso mas tranquilo, pero arriba se escucha
gente gritando por las ventanas pidiendo comi-
da, pan, porque no tienen qué comer, se escu-
cha en la noche que se pelean...”

(CDP Puente Alto)

Segun otro recluso:

“(...) mira, en el médulo en que estoy ahora
estaba solo, pero en los demas moédulos viven
de a 304 en una pieza de 2 x 3...180 personas
pa 2 pisos, cada piso tiene 14 piezas... por 2
serian 28 personas, que es lo razonable... con 3
se hace imposible, mas la ropa y las cosas, el
bano... ademas, hay baratas, pero eso es nor-
mal, zancudos, ratones, no...”

(CDP Arica)

De acuerdo a otro preso:

“(...) en mi calle viven 500... en la noche no
se puede caminar por la calle, se llena y arman
carpas y cuando caminai pa el bafo ni se
puede caminar... viven 9 personas en mi celda,
5 arriba y 3 abajo, 2 afuera en una chara que es
como carpa... solo hay una litera, las demas las
armamos nosotros... dormimos super incoémo-
dos... en una cama duermen 2, hay una sola lite-
ra... las demas las hacemos nosotros en el
suelo...”

(CDP Santiago Sur)

Otro recluso explico:

“Yo vivo en una celda de 4 metros de largo
por 3 metros de ancho... es como para 2 o 3
personas y nosotros vivimos 5 ahi, pero en otros
lados viven 10, 12 hasta 20 personas. Lo mas
comun es ver gente durmiendo en el suelo por-
que en las literas caben 4 camas y los demas al
suelo, sin agua potable porque no hay un siste-

9 Los reclusos a los funcionarios de Gendarmerias les dicen "Pacos".
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ma donde en la pieza tengai agua y teni que
juntar pal dia siguiente”
(CCP Rancagua)

En el Complejo Penitenciario de Val-
paraiso, uno de los mas modernos de Chi-
le, solamente existen celdas individuales,
esto es, celdas disefiadas para albergar a
sélo un interno. Sin embargo, y dada la
sobrepoblacion existente, es comun que
tales celdas sean compartidas por 2 y en
algunos casos 3 internos.

Asi, un recluso explicé:

“Yo vivo en una celda y vivo sdlo, pero hay
gente en otros modulos viviendo de a 2o de a 3
y de a 3 es complicado porque el espacio es
chico y hay un solo bario y el aseo depende de

uno...
(CCP Valparaiso)

Bastante representativo es el caso de
un interno entrevistado en el CCP de
Concepcion, de 18 afios de edad, que por
primera vez, y hace solo un par de dias, se
encontraba en la carcel. Explicdé que lo
ingresaron al modulo, cerraron las puertas
y le indicaron que se las arreglara como
pudiera. Ademas, sostuvo:

“(...) estoy durmiendo con otro caballero,
desde ayer... hay 4 camas y hay 14... duermo
con un caballero, a los pies... y no tengo fraza-
da, no tengo nada... desde el martes... no me
dieron nada, llegué asi, eso no mas, ellos [los
gendarmes] se encargan de hacer la cuenta no
mas, de ver que estén todos, eso no mas...”

(CCP Concepcion)

El hacinamiento en algunas carceles ha
llegado a niveles tan importantes que el
hecho de que un interno pueda contar con
una cama para él solo, sin tener que com-
partirla, es considerado por los reclusos
Ccomo una situacion excepcional. Asi, por
ejemplo, en el CDP Puente Alto, dados los
indices de hacinamiento existentes, uno
de los pisos de la torre 3 es denominado

por los propios internos del penal como “la
playa”, porque, de acuerdo a un recluso,
“es como estar de vacaciones”, por las
condiciones en que se encuentran los
internos que ahi habitan: todos duermen
en camas, se trata de un piso limpio y, aun-
que sélo cuenta con una ducha, tiene
agua caliente, la que es costeada por los
propios internos.

Otro aspecto problematico que pudi-
mos constatar radica en la falta de imple-
mentos basicos de higiene y comodidad
en las celdas. En efecto, no todos los
reclusos duermen en colchones y menos
aun cuentan con frazadas para protegerse
del frio, cuestion grave si se considera que
un alto porcentaje de los presos duerme
en el suelo o incluso en los bafios del
penal. De acuerdo a los internos entrevis-
tados, Gendarmerfa sélo entrega colcho-
nes o frazadas a algunas personas, por lo
que la mayoria los obtiene a través de las
visitas de sus familiares o amigos.

La escasez de tales implementos,
genera peleas entre los propios internos
para obtenerlos, llegando en muchos de
los casos a quitarselos por medio de la
fuerza a los beneficiados con ellos. Cabe
resaltar que al referirse a esta materia el
Reglamento Penitenciario establece que
“[tlodo interno tiene derecho a que la
Administracion Penitenciaria le otorgue al
menos el catre, colchdn y frazada”.

En tal sentido, uno de los reclusos entre-
vistados, frente a la pregunta de si contaba
con un colchén para dormir, sostuvo que:

“No, porque los choros lo quitan... son los
choros de abajo, porque son pasados pal ripio,
cogotean a la gente con manilla cuando llegan
con cosas, 0 bonitos de pie a cabeza... los
cogotean... los gendarmes no hacen nada por-
que no saben quiénes son... si a mi me cogote-
an yo no dirfa n&, no diria ‘sabe mi cabo, tal per-
sona’ porque a la persona se la llevan castiga, y
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si uno sapea, después los mismos machucaos
te pegan o te mandan a pegar de otras
torres...”.

(CDP Puente Alto)

En el caso de los implementos de aseo,
como jabdén, pasta dental, cepillo de dien-
tes, papel higiénico y otros, los reclusos
deben adquirirlos en el economato del
recinto o, también, por medio de sus visi-
tas. El problema se agudiza en el caso de
aquellos internos que no cuentan con
dinero para adquirir tales productos en el
Penal o que no reciben visitas, ya sea por
castigo o porque simplemente nadie los va
a ver, teniendo en muchos casos que com-
partir con sus comparneros de celda tales
implementos.

Contraste con los estdndares
internacionales

Con el objeto de poder contrastar la
realidad de las céarceles chilenas en rela-
cién a los parametros internacionales exis-
tentes, nos referiremos brevemente a las
normas de derechos humanos que esta-
blecen y desarrollan los estandares mini-
mos que el Estado debe satisfacer en los
recintos penitenciarios a su cargo.

En tal sentido, en el Derecho Inter-
nacional de los Derechos Humanos el prin-
cipal instrumento que regula en algun
grado de detalle las condiciones carcela-
rias esta constituido por Reglas Minimas
para el Tratamiento de los Reclusos de las
Naciones Unidas, adoptadas en 1955 y
ampliadas en 1977 y 1984. Las Reglas
Minimas han sido complementadas,
desde entonces, por otros documentos de
Naciones Unidas, que han enfatizado o
elaborado aspectos humanitarios en las
condiciones penitenciarias y el trato a los
reclusos y han reconocido otros derechos
a los presos. Estos instrumentos son, entre
otros:

« El Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (1966);

« La Convencién Contra la Tortura y
otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes (1984);

« EI Conjunto de Principios para la
Proteccion de todas las personas
Sometidas a Cualquier forma de
Detencién o de Encarcelamiento (1988);

« Los Principios Bésicos para el
Tratamiento de los Reclusos (1990).

Sin perjuicio de la regulacion que brin-
dan los instrumentos internacionales antes
indicados, son las Reglas Minimas las que
establecen con mayor detalle parametros
basicos a que deben sujetarse los recintos
penales. Por ello, en lo que sigue, confron-
taremos los problemas detectados en las
carceles chilenas con los estandares de
las Reglas Minimas.

En relacion a las celdas y dormitorios
las Reglas Minimas prevén como regla
general que los presos se encuentren en
celdas individuales y solo excepcional-
mente admiten la existencia de dos o mas
personas en un mismo cuarto. En tal senti-
do, la Regla 9 establece que “[lJas celdas
o cuartos destinados al aislamiento noctur-
no no deberan ser ocupados mas que por
un solo recluso. Si por razones especiales,
tales como el exceso temporal de la pobla-
cion carcelaria, resultara indispensable
que la administracion penitenciaria central
hiciera excepciones a esta regla, se debe-
ra evitar que se alojen dos reclusos en
cada celda o cuarto individual”. En el
mismo sentido, refiriéndose ahora a las
personas no procesadas -y, por ello, con-
sideradas como inocentes—, la Regla 86
establece que “[lJos acusados deberan
dormir en celdas individuales, a reserva de
los diversos usos locales debidos al
clima”. Por otro lado, la Regla 11 estable-
ce que en los lugares donde los reclusos
tengan que vivir o trabajar “(...) las venta-
nas tendran que ser suficientemente gran-
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des para que el recluso pueda leer y tra-
bajar con luz natural; y deberan estar dis-
puestas de manera que pueda entrar aire
fresco, haya o no ventilacion artificial. La
luz artificial tendra que ser suficiente para
que el recluso pueda leer y trabajar sin
perjuicio de su vista”.

b) Higiene

Una de las consecuencias directas del
hacinamiento en los recintos penitencia-
rios estd dado por las precarias condicio-
nes de higiene a que estan expuestos los
reclusos la mayor parte del tiempo. En
efecto, y como ya sefialamos, el acceso al
aseo personal es deficiente y las instala-
ciones son insuficientes dado el gran
numero de personas que las utilizan. En
algunos casos, como en el CDP Santiago
Sur o en el CCP de Concepcion, existe una
ducha para mas de 100 personas.
Producto de ello, ademas, no siempre se
encuentran en buen estado y en algunos
casos simplemente no funcionan.

Asi, por ejemplo, de acuerdo al informe
realizado por CONFAPRECO en marzo de
2004, en el CDP Santiago Sur las condi-
ciones sanitarias son deplorables e insufi-
cientes para la poblacién penal.
Especificamente, para una poblacién de
4.392 personas, existen 67 tazas turcas,
67 duchas y 63 lavamanos, esto es, un
promedio de una taza turca cada 64 inter-
nos, una ducha cada 64 internos y un lava-
manos cada 69 reclusos. Ademas, el infor-
me agrega que dado el intenso uso de
tales dependencias y la falta de manuten-
cién adecuada, alrededor de un 40% de la
infraestructura sanitaria se encuentra en
malas condiciones.

En el mismo sentido, un Juez de Ga-
rantia, refiriéndose a la carcel de Calama,
sostuvo que en ella “(...) hay un bafio por
pabellén, en cada pabelldon hay 50 perso-
nas y algunos pabellones no tienen bario,

so6lo hay un retrete y la ducha es un tubo
que tira agua. Te hablo de un espacio fisi-
co donde no caben mas de 20 personas,
en Calama el recinto fue hecho para 150
personas y hay mas de 350. El pabellén de
los imputados es el mas asqueroso de
todos y lo més terrible es la instalacion
eléctrica, los cables estan colgando, no
hay aislamiento del sistema eléctrico y
cualquier persona podria electrocutarse o
causar un incendio. La parte de los impu-
tados era un patio donde funcionaba un
taller y sélo le pusieron un techo y separa-
ciones para poner médulos...”

Uno de los reclusos entrevistados des-
cribi6 los bafios de la siguiente manera:
“Lo mas asqueroso que podis ver...los bafos
son...empezando, primero que nd, no tienen
tazas...es como un hoyo con 2 pisaderas, como
2 plantas de pie adonde tenis que estar ahi 'y es
como estar haciendo en la tierra o en cualquier
parte...no tienen desague, o sea no hay agua, o
sea, si tu no le tirai agua pa que corra €so, no
corre, 0 sea, se amontona no ma ahi...eeeh hay
una pura ducha para 180 personas... una
ducha...o sea, no es una ducha sino que es una
caferia que esta cortada, que cae el agua de
ahi y que es pa los 180 personas, 182 perso-
nas...eeeh lavadero, llaves de mano, como para
lavarse las manos, como para lavar la loza o las
cosas que tu queri, son 2...son 2 en la galeria
por lo menos, que es pa 180 personas...”.
(CDP Santiago Sur)

Otro interno sefalo:

“No hay tazas. Yo tengo una incomodidad
terrible para ir al bafio, no hay tazas, hay un
hoyo, después uno le tira agua y queda limpio...
yo tengo que usar una banca... imaginese que
hay 3 hoyos para 117 personas...”.

(CDP Puente Alto)

Segun otro interno:

“(...) malos, abajo y arriba, son insalubres.
Nosotros arriba tratamos de mantenerlo lo mas
bien posible, poniendo cloro y eso lo abastece-
mos nosotros mismos poh, con plata que se
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hace uno mismo en el dormitorio porque aca
Gendarmeria no da nada... nooo, hay que pedir-
lo y al pedirlo te tramitan y te piden la plata, pero
no es como deberia ser, semanalmente o conti-
nuamente que te deberian dar el bafo limpio...
hay una pura ducha pa los dormitorios y somos
como 35... somos pocos ahi en ese dormitorio
porque hay otros dormitorios donde hay hasta
80 personas...”

(CCP Chillan)

Tanto en el caso de las celdas como de
los bafios, son los internos los encargados
de mantenerlos limpios debiendo, por ello,
asumir los costos econdémicos de los dife-
rentes productos necesarios para mante-
nerlas en condiciones higiénicas acepta-
bles, lo que no siempre ocurre. Tales pro-
ductos, con todo, como cloro para los
bafos o detergente para el lavado de la
ropa, son vendidos por Gendarmerfa en
el economato al interior de los diferentes
recintos penales.

A pesar de que por regla general los
bafos se mantienen en precarias condi-
ciones higiénicas, su limpieza se torna una
necesidad imperativa respecto de los
internos que viven ahi. Asi, un interno en
esa situacion expreso:

“Los barios son limpios porque los mismos
hermanos los limpiamos y lo mantenemos lim-
pio... mal que mal, se vive ahi. Yo soy mozo, asi
que limpio, bajo la basura, pero igual duermo
afuera... los choros tienen su carreta y si no soi
choro no te reciben... a mi no me recibieron, por
eso vivo afuera, en el bario del pasillo...”.

(CDP Puente Alto)

Una de las principales consecuencias
derivadas de las condiciones higiénicas
deficitarias de los bafios y celdas consiste
en la existencia de enfermedades, infec-
ciones y plagas, las que son percibidas
como normales por la poblacién recluida,
casi como parte del entorno natural del
recinto.

En tal sentido, uno de los entrevistados
expuso:

“(...) generalmente los bichos en este tiem-
po, en el verano, es el chinche, que es una huea
pero insoportable... de repente en los veranos,
la bichuca, los ratones, los guarenes... puta, no
andan gatos porque los guarenes se comen los
gatos... porque pasan generalmente los alcan-
tarillados tapados... al estar tapados salen los
guarenes arriba... si tu andai, por ejemplo, de
repente en el ovalo, arriba, vei 4 o 5 guarenes
inmensos corriendo y arrancan pa alla o muer-
tos, ratones asi muertos... porque estan los
alcantarillados tapados...”.

(CDP Santiago Sur)

Segun otro recluso entrevistado:

“Las celdas son cochinas, si ya tienen hartos
afios ya... aparte que hay tanta gente que se
puede mantener un rato limpia, pero después
se ensucian al tiro... aparte esta lleno de bichos,
estan en todas las viviendas, en las paredes y
con el frio se congelan y en el verano con el
calor se pasan y salen bichos nuevos... esa
huea da alergia en el cuerpo... y hay ratones,
en el piso de abajo hay caleta de ratones...”

(CCP Concepcion)

Otro interno, en el mismo sentido, sos-
tuvo:

“(...) andan caleta de bichos, bichuca, bara-
tas, chinches, las bichuca se meten en la oreja
y no la podi sacar, duelen caleta y es peligroso
porque te ponen huevos adentro de la oreja y
podi volverte loco... hay ratones en la torre, me
levantaba al bafio y en los alcantarillados cer-
canos al bafio habian caleta de guarenes, pare-
cian gatos, ademds hay basura en las canaletas
de al medio...”. (CDP Puente Alto)

De acuerdo a otro interno:

“..bichuca... y son molestas porque son
como carnivoras... igual han desinfectado... por
Suerte las personas con que vivo son limpias,
pero las personas que no tienen casa... ellos
viven en el pasillo y sus cosas estan debajo de
las camas o por ahi tiradas... los bafios pasan
siempre con agua y eso tira mucha humedad...
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igual se trata de limpiar el bafio...”
(CDP Puente Alto)

Otro recluso indico:

“Los chinches son como parte de la vida de
uno, son como un compariero mas en la pieza y
ahora salieron unos bichos como baratas, pare-
cidas a la bichuca, que hay una plaga y andan
en todos lados, en la comida, en la madera y de
repente te pican caleta...”

(CCP Rancagua)

La experiencia de CONFAPRECO en
materias carcelarias corrobora el escena-
rio entregado por los internos. Asi, de
acuerdo a Manuel Henriquez, su secretario
ejecutivo, “Nosotros hemos presenciado
personalmente las condiciones de higiene
al interior de los penales. El otro dia con-
versé con una persona que tenia el brazo
entero llenos de hongos vy llevaba cinco
meses pidiendo atencion médica. Es bas-
tante comun ver personas con garrapatas,
personas con ladillas y piojos para qué
decir. Incluso hay personas con tuberculo-
sis producto de la suciedad de los recin-
tos. Dicen que la tuberculosis esta erradi-
cada hace no sé cuantos afos de Chile,
pero tu ves gente con tuberculosis en la
carcel, que vomita sangre y que con suer-
te le dan una pastilla”

Contraste con los estdndares
internacionales

En esta materia, las Reglas Minimas
prevén como directriz general que “[ljas
instalaciones sanitarias deberan ser ade-
cuadas para que el recluso pueda satisfa-
cer sus necesidades naturales en el
momento oportuno, en forma aseada y
decente” (Regla 12). Aflade que “[l]as ins-
talaciones de bario y ducha deberan ser
adecuadas para que cada recluso pueda
y sea requerido a tomar un barfio o ducha
a una temperatura adaptada al clima y con
la frecuencia que requiera la higiene gene-
ral segun la estacion y region geogréfi-

ca...” (Regla 13) vy, por ultimo, disponen
que “[tlodos los locales frecuentados
regularmente por los reclusos deberan ser
mantenidos en debido estado y limpios”
(Regla 14).

En cuanto a la higiene de las celdas, las
Reglas Minimas prescriben que “[lJos
locales destinados a los reclusos y espe-
cialmente aquellos que se destinan al alo-
jamiento de los reclusos durante la noche
deberén satisfacer las exigencias de higie-
ne, habida cuenta del clima, particular-
mente en lo que concierne al volumen de
aire, superficie minima, alumbrado, cale-
faccion y ventilacion”.

Con respecto a la higiene personal de
los internos, establecen que “[s]e exigira
de los reclusos aseo personal y a tal efec-
to dispondrdan de agua y de los articulos
de aseo indispensables para su salud y
limpieza” (Regla 15). De acuerdo a la
Regla 19, “[cJada recluso dispondrd, en
conformidad con los usos locales o nacio-
nales, de una cama individual y de ropa de
cama individual suficiente, mantenida con-
venientemente y mudada con regularidad
a fin de asegurar su limpieza”.

¢) Alimentacion

Como ya sefialamos, la sobrepoblacion
carcelaria genera, entre otros problemas,
una disminucién considerable de la cali-
dad de las prestaciones basicas otorga-
das por Gendarmeria a los internos. Un
aspecto especialmente problematico en
tal sentido lo constituye la alimentacion. En
la practica, la gran mayoria de los internos
entrevistados sostuvo que no consumian
la comida entregada por Gendarmeria (el
denominado ‘rancho’) dada su mala cali-
dad y su poca abundancia y explicaron
que son ellos mismos los que diariamente
cocinan su propio alimento, el que consi-
guen por medio de lo que les traen las visi-
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tas y lo que pueden comprar en el econo-
mato del penal.

Asi, uno de los reclusos entrevistados
Sostuvo:

“La comia del rancho es mala, los machu-
caos hacen la comia de mala gana y de repen-
te viene con cdscaras, pepas y por eso cocina-
mos nosotros... la otra comia llega a estar
hediendo... dema que si como me enfermo...
solo los mas pato, que son los que viven afuera
porque nadie los recibe, comen el rancho... nos-
otros, los demas, comimos de la comia que
cocinamos porque es mas bacan...”

(CDP Santiago Sur)

De acuerdo a otro recluso entrevistado:
“La comida es mala... mala po... porque si
po... de repente dan fideo seco, pantrucas
malas también... yo no como de eso, prefiero

comer pan... es terrible la comida...”
(CCP Chillan)

Otro interno, explico:

“La alimentacion es la que uno se prepara,
las visitas nos traen alimentos... yo sdlo una vez
saqué comida del rancho, que es la que da
Gendarmeria, y me enfermé de la guata y nunca
mas... terminé en la enfermeria... la comida del
rancho es hedionda, mala, poca y yo me enfer-
me... y todos piensan lo mismo... la comida que
uno se prepara es na’ que ver con la que dan
aca... son 2 comidas al dia y nadie saca porque
llega pura agua... se dice que es cazuela, pero
es pura agua, no trae ninguna presa, nada.. .de
los 117, son como 5 las personas que sacan
comida del rancho, los demas nos cocinamos.”

(CDP Puente Alto)

Segun otro recluso:

“(...) la comida...tan mala no es, pero buena
tampoco. Viene mala y la gente come por la
derrota. Entonces, para mantenerte un poco
también...entonces, es mejor cocinar uno
mismo, si es que se tiene... si no se tiene, hay
que comer aqui no mas po...”

(CCP Concepcion)

Otro interno, en el mismo sentido, sos-
tuvo:

“(...) el rancho es malo, malo pa todos... pa
la poblacion... es un fondo hondo, no se po,
de... yo creo que debe haber unos 50 litros,
unos 100 litros, que es casi pura agua pa 180
personas... todos no sacan de repente, todos
sacan las puras presas, una que otra presa que
viene de repente...o cuando es legumbre, poro-
to, lenteja, ahi sacan, pero eso es una vez a la
semana... generalmente cocinamos nosotros,
tenimos cocina a parafina, olla, todos los utensi-
lios de cocina, y por lo que llega por visita, por
lo que llega por encomienda, lo que uno sobre-
vive consiguiéndose con amigos... lo que yo
tengo le convido a otros y lo que ellos tienen... y
asi vamos comiendo, hay que sobrevivir po...”

(CDP Santiago Sur)

De acuerdo a otro recluso entrevistado:
“(...) con la comida que preparamos en la
carreta nos alimentamos... yo no como la comi-
da que dan los paco, es mala... en la enco-
mienda que nos llega de la calle viene comia, y
ahi se hace comia pa todos, la de nosotros es
mucho mejor... la comia de los pacos la hacen
los mismos internos y la dan 2 veces al dia, pero
nosotros en la caleta comimos en el almuerzo y

en la noche”
(CDP Puente Alto)

Otro interno sostuvo:

“La comida es mala, todo viene desintegra-
do y no sabi que trae... dejan de servir la comi-
da y en el fondo de la olla hay capas de tierra,
de arenilla y la comida viene cruda, por eso nos-
otros cocinamos, hacemos grupos y nos coci-
namos nosotros los jueves, viernes y saba-
dos...los demds dias no porque vienen visitas,
los alimentos pa cocinar los trae la familia...”

(CCP Rancagua)

La vision entregada por los internos
contrasta con las disposiciones del Regla-
mento Penitenciario en relacion al tema de
la alimentacion. Asi, el articulo 47 de dicha
normativa prescribe que “[lJos internos
tendran derecho a que la Administracion
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les proporcione una alimentacion supervi-
gilada por un especialista en nutricion,
médico o paramédico, y que corresponda
en calidad y cantidad a las normas mini-
mas dietéticas y de higiene”.

Segun Manuel Henriquez (CONFAPRE-
CO), “(...) el tema de la alimentacion es irri-
sorio. Si tu preguntas acerca de la alimen-
tacion que tienen los internos en el Penal,
claro, ellos [Gendarmeria] te van a pasar
las minutas que tienen. Por ejemplo, hay
una que me da mucha risa, dice ‘hoy dia
Miércoles a los internos se les prepard
almejas al no se cuanto’ y tu en la sala de
abogados ves pasar las ollas y es pura
agua con zanahorias. Entonces, ves la
informacion escrita y te podrias quedar
tranquilo, pero ¢qué pasa en la realidad?”

Contraste con los estdndares
internacionales

En materia de alimentacion, y luego de
establecer la posibilidad de que cada
interno, si lo desea, pueda alimentarse por
Su propia cuenta, la Regla 21 establece
que “[tlodo recluso recibird de la adminis-
fracion, a las horas acostumbradas, una
alimentacion de buena calidad, bien pre-
parada y servida, cuyo valor nutritivo sea
suficiente para el mantenimiento de su sa-
lud y de sus fuerzas.”

d) Otros aspectos

Ademas de los problemas derivados de
la alimentacion, higiene y, en general, de la
sobrepoblacion carcelaria, es posible
constatar que en las carceles chilenas las
celdas, por regla general, no cuentan con
sistemas de ventilacion ni calefacciéon ade-

cuados. Como consecuencia de ello, los
reclusos deben soportar muy altas o muy
bajas temperaturas, dependiendo de la
estacion del afio y del lugar geogréfico en
que se encuentre el Penal. Lo anterior se
agrava respecto de aquellos internos que,
como ya sefialamos, duermen en el suelo,
en los bafios o a la intemperie y/o que no
cuentan con implementos basicos como
colchdn o frazada para dormir.

En relacion a los estandares internacio-
nales en materia carcelaria se pronuncio
en septiembre de 2004 la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en
el caso Tibi vs. Ecuador. En concreto, y
analizando las precarias condiciones de
reclusién en que se encontraba el recu-
rrente, la Corte sostuvo que “[d]e confor-
midad con ese precepto (articulo 5.2 de la
Convencién Americana sobre Derechos
Humanos10) toda persona privada de
libertad tiene derecho a vivir en situacion
de detencion compatible con su dignidad
personal. En otras oportunidades, este
Tribunal ha sefalado que mantener a una
persona detenida en condiciones de haci-
namiento, con falta de ventilacion y luz
natural, sin cama para su reposo ni condi-
ciones adecuadas de higiene (...) constitu-
ye una violacion a su integridad personal.
Como responsable de los establecimien-
tos de detencion, el Estado debe garanti-
zar a los reclusos la existencia de condi-
ciones que dejen a salvo sus derechos”.

10 El articulo 5.2 de la Convencion Americana de Derechos Humanos establece que "[n]adie debe ser sometido
a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. Toda persona privada de libertad sera tratada
con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano"
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Il. CARCEL, TORTURA Y OTROS
TRATOS CRUELES, INHUMANOS
0 DEGRADANTES

En términos generales, las falencias
que presenta el sistema penitenciario chi-
leno pueden ser agrupadas en dos gran-
des nucleos problematicos. Se trata, en
primer lugar, de la carencia de infraestruc-
tura necesaria para satisfacer niveles
aceptables de vida al interior de los pena-
les —en general, hacinamiento y sus conse-
cuencias directas-y, en segundo lugar, la
constatacién de una préctica habitual de
apremios ilegitimos a reclusos por parte de
funcionarios de Gendarmeria de Chile.

En las lineas que siguen revisaremos la
préctica generalizada de abusos a inter-
nos por parte de funcionarios de Gen-
darmeria. Al hablar de préactica generaliza-
da nos referimos a la existencia de un
numero importante de casos que dan
cuenta de un patrén comun, es decir, que
no se trata de hechos aislados, advirtién-
dose tolerancia y falta de sancion respec-
to de los abusos. Para ello, en primer tér-
mino, nos referiremos brevemente al régi-
men de disciplina contenido en el
Reglamento Penitenciario y a las sancio-
nes que establece, para luego, en segun-
do término, analizar en concreto los abu-
S0s a que son sometidos los internos
—tanto con motivo de la aplicacion de cas-
tigos como sin motivo alguno- y a los
mecanismos de control existentes y su efi-
cacia en la practica, ademas de identificar
algunas de las irregularidades que pre-
senta la administracion penitenciaria.

a) Régimen de castigos

El Reglamento Penitenciario contempla
una serie de normas cuyo objeto principal
es laregulaciéon del régimen de disciplina
al interior de los recintos penales. Se trata

de normas que regulan las conductas pro-
hibidas a los internos, las consecuencias
asignadas a su comision y el procedi-
miento por medio del cual éstas se hacen
efectivas. En definitiva, tales reglas esta-
blecen como consecuencia de la verifica-
ciéon de las conductas que prohibe san-
ciones susceptibles de ser aplicadas a
personas ya sancionadas con la privacion
de libertad, una suerte de sancién dentro
de otra sancion.

El problema, se configura toda vez que
no existe una via idénea de control de la
discrecionalidad del jefe del penal en la
aplicacion -eleccion— de las sanciones,
como consecuencia de la verificacion de
faltas disciplinarias. Existen, sin embargo,
algunas atenuaciones de tal discrecionali-
dad. En primer lugar, en hipétesis de apli-
cacion de faltas graves, de acuerdo al arti-
culo 83 del Reglamento, una copia de la
resolucion debe ser remitida al Director
Regional de Gendarmeria quien puede
modificarla o anularla en casos fundados.
Como se ve, el control en este caso se
ejerce al interior mismo de Gendarmeria lo
que plantea dudas razonables acerca de
su efectividad, sobretodo desde el punto
de vista de la imparcialidad necesaria de
quien ejerce el control. En segundo lugar,
el sistema prevé un cierto grado de control
judicial en la aplicacion de sanciones dis-
ciplinarias. En efecto, segun el Regla-
mento (articulo 87) la repeticion de toda
medida disciplinaria debe ser informada al
juez respectivo —juez del crimen o juez de
garantias— quien debe autorizarla por
resolucion fundada. Por otra parte, el arti-
culo 150 inciso final del Cédigo Procesal
Penal, establece que la imposicion de
medidas disciplinarias a imputados suje-
tos a prision preventiva debe ser comuni-
cada inmediatamente al Juez de Garantia
—que asume el control judicial de la ejecu-
cion de la pena en el nuevo sistema-,
quien puede dejarla sin efecto cuando la
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estime ilegal o abusivall. En ambos
casos, con todo, el ambito de control es
limitado: se trata de que solamente la judi-
catura puede fiscalizar la repeticion de
medidas, en el primer caso; y el segundo
s6lo admite control en hipoétesis de imputa-
dos sujetos a prision preventiva. Por ello el
ambito de discrecionalidad de que goza el
jefe del establecimiento penal a la hora de
decidir la medida disciplinaria del caso es
todavia bastante amplio y no esta sujeto a
una fiscalizacion adecuada.

En cuanto al procedimiento que debe
seguirse en la aplicacion de una sancion,
el Reglamento establece (articulo 82 vy
siguientes) que el jefe del establecimiento
penal debe determinar la sancion aplica-
ble teniendo a la vista el parte de rigor y la
declaracion del infractor, los testigos vy el
afectado, si lo hubiere, asi como también,
si existe, la recomendaciéon del Consejo
Técnico.’2 De todo ello debe dejarse
constancia “sucintamente” en la resolu-
cién que aplica la sancion. Ademas, solo
en hipdtesis de falta grave el jefe del penal
esta obligado a escuchar al infractor. En el
resto de las faltas, la sancion es determi-
nada sin oir la version del interno, esto es,
sélo con el parte emitido por los gendar-
mes y las declaraciones de los testigos y
afectados, si los hubiere. Con todo, y
como ya sefialamos, solo en caso de faltas
graves, una copia de la resolucion debe
ser remitida al Director Regional de
Gendarmeria, quien puede eventualmente
anularla o modificarla.

b) Practica de los castigos

No obstante la regulacion pormenoriza-
da que hace el Reglamento Penitenciario

del régimen de castigos, su aplicacion en
la practica es bastante diferente de su
consagracion normativa. En efecto, de
acuerdo al testimonio de los internos entre-
vistados, confirmados por actores relevan-
tes del sistema, hemos podido constatar
una serie de problemas e infracciones a
los derechos de los internos que se gene-
ran a partir del abuso de los gendarmes
de sus potestades sancionadoras y de su
actuacion al margen del Reglamento.

b.1) Desconocimiento del régimen
de castigos

Uno de los problemas més importantes
que detectamos en relacion a este tema
consiste en el desconocimiento por parte
de los internos del Reglamento, sus faltas,
sanciones y procedimiento de aplicacion.
En efecto, del total de internos entrevista-
dos la mayoria no sabia de la existencia de
una regulaciéon que estableciera conduc-
tas como prohibidas y, consecuencialmen-
te, tampoco conocian las eventuales san-
ciones derivadas de su comision. En
suma, el Reglamento no se conoce al inte-
rior de los penales, los internos no saben a
ciencia cierta -salvo un cierto grado de
conocimiento practico derivado del dina-
mismo propio de la carcel- lo que pueden
0 no hacer y, menos aun, el procedimiento
de aplicaciéon de las sanciones. En el
mismo diagndstico coincidieron todos los
jueces y defensores entrevistados. Incluso
es posible advertir una suerte de resisten-
cia por parte de los gendarmes a que los
internos tengan acceso al reglamento v,
por ello, al conocimiento de sus derechos
y obligaciones.

Tal resistencia en algunos casos se
materializa en acciones positivas, como la

11 Lanorma dispone que "[c]ualquier restriccion que la autoridad penitenciaria impusiere al imputado debera ser
inmediatamente comunicada al tribunal, con sus fundamentos. Este podra dejarla sin efecto si la considerare ile-
gal 0 abusiva, convocando, si lo estimare necesario, a una audiencia para su examen".

12 El Consejo Técnico es un érgano asesor del jefe del establecimiento penal, presidido por él mismo e integra-

do, en general, por oficiales penitenciarios.
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situacion relatada por un interno del CDP
Santiago Sur: “Mira, hay veces en que, por
ejemplo... que ha venido gente de la pasto-
ral o gente de otras instituciones y que ha
regalao los folletos y, por ejemplo, yo he
tomado los folletos y los he pegado en la
entra de la galeria...y todos los leen, se
acercan a leerlos... y los pacos a la hora de
la cuenta, por ejemplo, en la mafiana o en
la tarde y los hacen tira con los mismos
sables, los sacan, ;me entendi?... ti no po-
dis reclamar por tus derechos, 'ciga, sabe
que, puta, yo tengo mis derechos, no
puede despegdrmelos’, no, no podis, o sea,
porque es peor po, ‘ah, soy anifiao, soy
retabao’ y todo eso, si es mejor, por ejem-
plo, llevartelos por la buena... si es asi po...”

b.2) Arbitrariedad en la aplicacion
de castigos

Pese al Reglamento Penitenciario, en la
préctica no existe un procedimiento claro,
conocido y transparente para la aplicacion
de los castigos. En muchos casos los gen-
darmes no formulan imputaciones concre-
tas o, cuando lo hacen, se trata de causa-
les no previstas por el Reglamento. Es
comun, ademas, que las conductas que
son sancionadas no estén suficientemente
acreditadas por los gendarmes, lo que
produce que sean castigadas personas
inocentes, que no han tenido participacion
alguna en los hechos.

Asi, un interno sostuvo:

“No, te castigan por cualquier cuestion,
mirai feo, andai desaseado, alterai el orden del
penal. No se puede reclamar, te fuiste no ma
castigado...lgual hay gente mal...”.

(CDP Puente Alto)

De acuerdo a otro recluso:

“No po, dentro de aca4, puta, vei cada mon-
tén de cosas... puta, el abuso de autoridad...
entre 6 o 7 pacos pegandole a personas asi por
nd po... o0 sea por na, ;jme entendi?... vai cami-
nando y si no vai con las manos atras, porque,

puta, de repente se te olvida o cualquier cosa
y... 0 de repente hay personas que... yo conoz-
Co personas que estan en la galeria que llevan
9 afios presos, que son del sur, que no tienen
nadie que los venga a ver, que no tienen rela-
cion con las personas como pa, por ejemplo,
para conseguirles siempre maquinas de afei-
tar... hay veces que, por ejemplo, bajan con una
barba relativa... puta los traen pa aca pa la
guardia interna, le pegan 3 o 4 palos, o sea, son
marcas que te quedan en el... en el poto, se
podria decir... bajate los pantalones pa pegarte
los palos ahi... y no deberia ser po...”

(CDP Santiago Sur)

Segun otro interno:

“Ehhh... la otra vez me fui castigado porque
fue el primer castigo que tuve... estaba proce-
sado y pillaron un tunel alla al lado... mira, tengo
un amigo aca que en ese sentido se porta mal,
ha estado dos veces, dos condenas este ario...
ya po, y estaban los procesados que llevaban
dos meses y pillaron el tunel y por ser amigo de
él me pa callaron a mi también... llega el tenien-
te y dice ‘ya, estan culpados por esto y esto’..
ya po, y a mi no me dijeron nada po, me dijeron
que yo estaba ahi por unos acuerdos con mi
amigo, que habia salido mi nombre y toda la
huevada y na que ver po... y quedamos ahi, yo
no quise comer... y estaban todos piola porque
estaban ahi los pacos, eran como 20... y me
empezaron a decir ‘ya, chuchetumadre, entra
pa dentro chuchetumadre’... me pegaba asi con
la cabeza dada vuelta siendo que yo na que ver,
que estaba yo sélo y me dijo que abriera la
puerta y me dijo que me tenia que quedar 20
dias encerrado...”

(CCP Chillan)

Otro recluso entrevistado sostuvo:

“(...) ellos [gendarmes] de repente ni siquie-
ra por hacer algo te castigan... por ejemplo, yo
puedo tener una discusion con un gendarme y
alos 2 dias después allanan y el gendarme dice
que me hallé una cuchilla o que yo tal cosa...y
el capitan le cree a él... scontra quién recla-
mo?... me cago no mas po... asi es como la con-

ducta se echa a perder” (CCP Concepcion)
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Segun otro recluso:

“(...) mira, por ejemplo, yo he tenido... un dia
me encontré en una situacion de una pelea arri-
ba del carro carnicero, venia un montdn de
gente, imaginate 140 personas, 120 personas
en un carro que, cudnto es, como de dos metros
y medio por cuatro metros... imaginate, apreta-
dos... y hubo una pelea arriba del carnicero... y
bajamos del carnicero y los pacos, porque los
agredios ya venian sangrando ‘ya tu, td y tu son
los culpables’ o sea, los que ellos querian eran
los culpables de la pelea...”

(CDP Santiago Sur)

Otro interno explico:

“Te pillan con un encendedor, 15 dias de cas-
tigo...por cualquier cuestion te castigan... es facil
pal funcionario castigarte por cualquier cosa... el
funcionario es como un ministro de fe y si él dice
que tu lo agarraste a chuchas, cagaste... ;qué
vas a hacer?... tU lo Unico que podis decir es que
no fuiste, pero no sirve de na... incluso a mi me
condenaron cuando sali de la enfermeria y ahi
me revisaron y no tenia na... luego salgo y los
cabos Salo y Reyes los veo con un caramelo que
lo saca del bolsillo y se me acerca y lo abre y
tenia marihuana, y yo le digo ‘ya cdrtala, hueén’
y el me dice que es mia y me mandaron 15 dias
castigado y luego me condenaron a una unidad
tributaria... yo saco la cuenta que te cargan pa
dejarte en el disciplinario porque con cada cas-
tigo te dejan 4 meses... asi, llevo 8 meses y
recién hoy dia me sacaron...”

(CDP Arica)

Segun otro interno:

“(...) porque aunque tu no seai culpable te
castigan... de repente tu podis estar separando
una pelea, y por estar separandola te puede lle-
gar una punala porque estai entremedio, pero el
paco ‘no, tu estabai metido en la pelea’... apar-
te de estar herido, aparte te pegan y te mandan

castigao... 0 sea, no te creen que tu podis estar
separando una pelea...”
(CDP Santiago Sur)

En el mismo sentido, un Juez de
Garantia al que entrevistamos sostuvo que
“muchas veces las conductas que ameri-
tan un castigo no estan bien acreditadas
por parte de Gendarmeria, pues, por
ejemplo, no todos los internos participan
en una gresca o en un motin o lo hacen de
diferentes maneras, algunos para defen-
derse y otros no, 0 no todos son responsa-
bles de las armas que se encuentran en
los moédulos, por ello muchas veces los
castigos aplicados ‘al voleo’ perjudican a
internos que no tienen nada que ver con
los hechos por los que se le sanciona.
Creo que hay arbitrariedad en la aplica-
cion de las medidas disciplinarias por
parte de Gendarmeria y creo que también
hay desproporcion en las medidas que
suelen aplicarse...”

b.3) Celdas de castigo

Si bien el Reglamento Penitenciario
contempla varias sanciones posibles de-
pendiendo de la gravedad de la falta co-
metida, la regla general es que en la prac-
tica los internos sean castigados casi
exclusivamente con un periodo de tiempo
en las denominadas “celdas de castigo”,
“celdas de aislamiento” o “celdas solita-
rias"13. Se trata de celdas de minimas di-
mensiones, con precarias condiciones de
higiene, sin luz, que en la mayoria de los
casos albergan a numerosos internos. Las
condiciones en que se encuentran los
reclusos en las celdas de aislamiento son,
a todas luces, inhumanas y degradantes.

13 Vale la pena insistir en que, de acuerdo al Reglamento Penitenciario, sélo pueden ser castigados con aisla-
miento en celda solitaria los internos que incurran en una infraccién calificada como grave. En tal evento, el jefe
del establecimiento puede imponer el aislamiento hasta por cuatro fines de semana o por periodos continuos que

no pueden exceder de 15 dfas.
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De acuerdo a un interno entrevistado:
“Las celdas de aislamiento, puta, son como
de 3 x 3, con banfo adentro y un camarote que
es de cemento, pero a uno le pasan una fraza-
da y una colchoneta... estan malas eso si por-
que no las cambian, si las cambiaran una vez al
ano seria como mucho... y eso esta humedo,
son muy chicas las piezas, uno como que no
respira adentro...”
(CCP Chillan)

Otro recluso sostuvo:

“El castigo es en las celdas de aislamiento
que hay aca...hay veces en que llegan a haber
20, 25 personas por celda (...) ahi dormi en la
mitad de una colchoneta toda cochina, frazas
no te pasan y si te pasan es un pedacito de
coémo del porte de una toalla... ehhhh la alimen-
tacion ahi es casi nada... o sea, cero alimenta-
cion... los tres panes que te dan en la marana,
un rancho al mediodia, que es una comida que
es asquerosa porque como es pa’l castigo es
como lo peor que llega, las sobras de los demas
como que llegan ahi, o sea que donde estai ahi
no te dan ni ganas de comer... no hay una ban-
deja o una fuente o algun tipo de cuchara plas-
tica por ultimo pa poder comer, o sea, que te
pasen una fuente toda engrasada y tenis que
sacar de ahi, y tratar de comer con la mano o
con una concha de almeja o una concha de
choro o una cuestion asi...”

(CDP Santiago Sur)

Segun otro recluso:

“Mira, son de 3 metros por 2 metros... tienen
un bafio con plantillas como para agacharse y
sentarse en un extremo... al otro extremo, al
fondo, tienen como una superficie de cemento
para poner la cama... hay colchonetas, pero las
colchonetas ya no son colchonetas, son como
almohadas... es humedo, hediondo, encerrado,
como deprimente... aqui en las celdas, hasta 5,
6 personas, a veces metian hasta 11 personas
en 6 metros cuadrados... jte imaginai 11 perso-
nas en 6 metros cuadrados?...”
(CCP Concepcion)

De acuerdo a otro interno:

“En las de castigo no hay nada, una pieza
toda de lata, el techo de lata, las paredes de
lata, la puerta de lata, no hay nada, no hay luz,
es oscuro, no hay ventana, en la puerta hay
cinco hoyitos chicos del porte de un cigarro y en
verano hace un calor horrible, te castigan por 15
dias...”

(CCP Rancagua)

Otro interno expuso:

“(...) serian de 4 metros de largo y 2 de
ancho... esta todo cagao, 3 camas de concreto,
todo oscuro... a veces te tiran con mas perso-
nas y ahi ocurren cosas... el mes pasado murio
un compadre, el compariero lo degollé con una
lata de escobillon el cuello y quedd todo lleno
de sangre y nadie hizo nada...”

(CDP Santiago Sur)

Segun otro recluso:

“(...) lo mas terrible es la celda de castigo,
ahi te pasan una sola fraza... la huea es oscura,
con bario hediondo, a veces no ma te dan comi-
da... a veces te dan comida, pero no hay fuente
y no comi no ma... y los gendarmes no te pasan
na y no comi no ma... ahi a veces estay solo, a
veces... yo he estado hasta con 15 personas y
no caben mas de 5...”

(CDP Santiago Sur)

Un Juez de Garantia entrevistado, que
conocia las celdas de aislamiento, las des-
cribid de la siguiente manera: “Las celdas
de castigo son celdas, por lo menos las
gue yo conozco, sin ventanas, tienen sola-
mente una puerta de fierro con un solo ori-
ficio para poder mirar en su interior, no tie-
nen ventilacion adecuada, no tienen nin-
gun mueble, son de material sélido, de
concreto por todas partes y, por supuesto,
no tienen servicios higiénicos dignos. De
tal manera que una persona que pase un
dia en esas condiciones sufre todos los
rigores habidos y por haber...”.

Otro Juez de Garantia sostuvo que “la
higiene en las celdas de castigo, que son
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contrarias a los derechos humanos, son
deplorables, no hay bafio, sélo un alcanta-
rillado en tubo, no hay ventanas, entonces
el olor hace que sean verdaderas celdas
de castigo y tortura...”

Cabria agregar que de acuerdo al
Reglamento Penitenciario mientras dure el
castigo en celda solitaria los internos
deben ser conducidos, a lo menos duran-
te una hora diaria, a un lugar al aire libre
para que puedan realizar algun tipo de
ejercicio fisico. Ademas, el jefe del esta-
blecimiento o el médico asume la obliga-
cion de visitarlos diariamente debiendo
dejar constancia por escrito de la existen-
cia de alguna irregularidad o vulneracion a
los derechos del interno, como el maltrato
corporal. Pese a la normativa existente, en
la préctica, tales salidas no tienen lugar.

Asi, un interno explico:

“La celda es fea, oscura, de repente te
meten de a 3 personas, la luz entra por unos
hoyitos y no te dan hora de patio, de repente ni
te sacan, yo estuve 15 dias en la celda y sin
hora de patio...”

(CCP Valparaiso)

Otro interno expuso:

“Me castigaron 15 dias porque me pillaron
un celular, dia por medio me sacaban para el
bafo, que te sacan una hora al dia es un mito,
eso no pasa, ademas, ahi no hay nd, no hay col-
choneta, no hay fraza, no hay na...”

(CCP Rancagua)

Las Reglas Minimas para el Tratamiento
de los Reclusos establece a este respecto
que “[l]as penas corporales, encierro en
celda oscura, asi como toda sancion cruel,
inhumana o degradante quedaran com-
pletamente prohibidos como sanciones
disciplinarias” (Regla 31). Ademas, la
Regla 32 prescribe que “[l]las penas de
aislamiento y de reduccion de alimentos
sélo se aplicaran cuando el médico, des-
pués de haber examinado al recluso, haya

certificado por escrito que éste puede
soportarlas” (1) y que 1o mismo sera apli-
cable a cualquier otra sancién que pueda
perjudicar la salud fisica o mental del
recluso. Subraya, ademas, que “[e]n todo
caso, tales medidas no deberan nunca ser
contrarias al principio formulado en la
regla 31, ni apartarse del mismo” (32.2).

b.4) Tortura

Como sostuvimos en un comienzo, uno
de los problemas centrales del sistema
penitenciario chileno radica en una précti-
ca habitual de apremios fisicos a los reclu-
sos por parte de los funcionarios de
Gendarmeria. Tales maltratos constituyen,
de acuerdo a la nomenclatura internacio-
nal, casos de tortura. En efecto, de acuer-
do a la Convenciéon contra la Tortura vy
Otros Tratos Crueles, Inhumanos o Degra-
dantes, constituye tortura “[tJodo acto por
el cual se inflija intencionadamente a una
persona dolores o sufrimientos graves, ya
sea fisicos o mentales, con el fin de obte-
ner 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 o a otras, o por cualquier ra-
z6n basada en cualquier tipo de discrimi-
nacion, cuando dichos dolores o sufrimien-
tos sean infligidos por un funcionario publi-
€O U otra persona en el gjercicio de funcio-
nes publicas, a instigacion suya, o con su
consentimiento o aquiescencia”. Desde el
punto de vista de nuestro derecho interno,
el articulo 150 A del Cédigo Penal chileno
recoge, en términos generales, dicha defi-
nicion y la sanciona como delito.

Sin embargo, y pese a la prohibicion
tanto nacional como internacional de la
tortura, es posible verificar una practica
habitual de tortura y apremios fisicos al
interior de los recintos penales, ya sea con
ocasion de la imposicion de castigos,
como fuera de tal régimen.
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En tal sentido, un recluso sostuvo:

“Me han apaliado la espalda, tengo un tajo
de siete centimetros en la cabeza, casi nos
mataron a mi y a XX, un amigo mio que con la
lesion que le provocaron perdié el ojo... a XX,
companiero de causa que casi le vuelan un
diente, la sangre corria por la escalera...esto fue
en enero de este afo (...) ibamos esposados, en
el médulo B2 nos pegaron, pero en el D2UCE
(Unidad de cuidados especiales y celdas de
castigo) nos dieron duro... ibamos esposados
con las manos en la espalda, se nos tir6 al suelo
y con los bototos nos empezaron a golpiar con
los tacos, luego con los puntetes, luego nos
apaliaron, saltaron arriba mio hasta que perdi el
conocimiento, quedé sin cara porque era un
camote... me mandaron 15 dias castigado (...)
les dije los nombres de las personas que nos
golpiaron, el capitan XX que esta a cargo de los
derechos de los imputados y cuando nosotros
llegamos al recinto y nos esposaron en la espal-
da él nos vio y les dijo a los otros gendarmes
‘péguenles’ y ahi empezo todo... nos pegaron
en el camino al médulo B2, camino a los cuar-
tos y en los cuartos...”

(CDP Arica)

Segun otro interno:

“(...) el trato es malo aqui... hay maltrato por-
que uno hace una cosa chica y te sacan la miér-
cale, te pegan palos, patadas... es malo el trato
aqui... supongamos que hay un funcionario, y el
funcionario te trae para aca y si el funcionario me
tiene mala o me agarré mala por ahi, te pegan
entre todos... lo meten a uno en las partes del
castigo, de encierro, donde ahi no ve nadie...
nos pegan con palos, con unos palitos cortos
que usan, con esos palos le pegan a uno... de
repente nos esposan y te dejan asi toda la
noche... esta bien, si uno se condorea de repen-
te, pero le dan duro a uno cuando esta castiga-
do, nos esposan y nos agarran a palos...”

(CCP Chillan)

De acuerdo a otro recluso:

“El trato es duro, porque nos pegan... te
pegan palos, te mandan castigado, te mandai
cualquier condoro y te mandan castigado y ahi

arriba te pegan po... con palos, toda la huea...
te esposan de manos y pies y asi no podi
moverte y ahi te pegan entre los funcionarios
que hayan ahi... pueden haber 10... hay unos
que pegan mas y otros que pegan menos... si te
mandai un condoro sabis que vas a irte casti-
gado y cuando te vai castigado ahi entran a uti-
lizar la violencia (...) los golpes a uno no se los
dan en la cara porque es lo primero que se ve,
la cara,... y le pegan en el cuerpo a uno...”
(CCP Concepcion)

Otro interno sostuvo:

“Yo empecé a denunciar, yo no me callo des-
pués de lo de los testiculos que fue en junio...
ahi me pegaron... me habia tomado un remedio,
a las 10:30 abren la puerta pa bajar, me sentia
mal, estaba sedado y le digo al gendarme que
no voy a bajar, el paco cierra la puerta y baja a
buscar a otro paco, XX y XX son los pacos, me
dicen ‘pa fuera’, yo me levanto y me dicen que
estoy volado, yo le digo que si'y que es por los
remedios, me esposan las manos, yo quedé con
las manos en la espalda, me hacen arrodillarme
y me pegan una patd en los cocos y yo me
doblé entero... y listo, me llevaron a la celda y
cuando me soltaron los mojé con agua de una
botella porque tenia una rabia y te lo juro que si
hubiera tenido algo en mis manos me voy enci-
ma y no respondo...”

(CDP Arica)

De acuerdo a otro recluso:

“Aqui hay un régimen que teni que llevar y si
te sali de la linea te tienen que castigar, por
ejemplo, si te pillan con un celular adentro se te
castiga y te pegan, si dai la cara a veces no te
pegan, pero si anda de mala el paco te manda
su charchazo, ahora, si te pillan robando, curao
o haciendo escandalo también pasai a ser cas-
tigao y te pegan...”

(CCP Rancagua)

Segun otro interno:

“Si po, los pacos son terribles de malos, nos
pegan con palos, patas donde te lleguen y por
puras hueds no mas, por no poner las manos
atras... de repente andan en mala y se desqui-
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tan con uno... y duelen caleta los palos, te dejan
hasta roncha y machucao te mandan a la enfer-
meria...”

(CDP Santiago Sur)

Otro recluso explico:

“Mire, cuando hay falta grave, te pegan, te
tratan mal, por ejemplo el otro dia le faltaron el
respeto al capitan y le tiraron un tarro, entonces
al muchacho no se le hizo n4, pero en los cuar-
tos del castigo le sacaron la cresta porque es
una falta grave...”

(CCP Valparaiso)

Con todo, no todos los internos son ob-
jeto de apremios ilegitimos. En ese senti-
do, de acuerdo a los testimonios recibidos,
los reclusos saben que si no cometen fal-
tas no seran golpeados. Se asume, en de-
finitiva, que los castigos importan necesa-
riamente golpes por parte de los gendar-
mes por |0 que estar exento de faltas ase-
gura, por regla general, ausencia de mal-
tratos fisicos.

Asi, un interno sostuvo:

“Depende como uno se porte no mas... si
uno se moviliza y anda haciendo chicha o cu-
chilla y todo, le van a agarrarle mala a uno y lo
van a dejar castigado y todo eso... si, les pegan
sus palos, pero yo por lo menos no me han
pegado porque he seguido mi linea no mas po..
.a otros comparneros, su palo, de repente se les
va al chancho y pegan cualquier palo... no sé
po, la mayoria yo he visto que les han pegado
porque les han echado la putia... de repente, un
dia no mas vi una pegada injusta, que le fueron
a abrir la puerta en la mafana y andaba con
problemas y el paco le dice algo y este le con-
testa mas o menos mal, pero no era pa tanto...y
lo agarraron a palos y lo cambiaron...mas o
menos no mas quedo...”

(CDP Santiago Sur)

Segun otro recluso:

“(...) si se buscan problemas se tienen, o
sea, el que se moviliza le llega, o sea, si uno
arremete verbalmente por cualquier cosa le

llega su charchazo, aunque no deberian pegar
aunque uno le diga cosas, eso no puede ser...”
(CCP Valparaiso)

Por otra parte, todos los internos entre-
vistados coincidieron en que mientras mas
sumiso se es con los gendarmes menos
posibilidades existen de maltratos fisicos.
Ello ocurre, por ejemplo, con los llamados
‘mozos’, que son reos que trabajan para
los gendarmes y que, por ello, por regla
general no tienen problemas con los fun-
cionarios. Sin embargo, las actitudes sumi-
sas hacia los gendarmes son poco fre-
cuentes en la poblacion penal, ya que pa-
reciera ser parte de la subcultura de la
carcel una actitud mas arrogante en su tra-
to con ellos. Ademas, usualmente quienes
SON MAs sumisos son mMucho menos res-
petados por el resto de la poblacién penal.

Asli, un interno sostuvo:

“En mi caso es normal, es que yo tengo cier-
tos...soy mozo, yo trabajo con ellos y me porto
bien, o sea, hay un buen trato con los funciona-
rios, pero no todos tienen la misma oportuni-
dad... porque hay algunos que estan aqui y de
repente por orgullo como que chocan con los
funcionarios, pero eso depende de cada uno...
aqui yo no tengo mayor inconveniente en Vvivir
con los funcionarios al lado... pero si, hay gente
que es abusada...”

(CCP Concepcion)

Ademas, es posible advertir una suerte
de selectividad de los gendarmes a la ho-
ra de golpear a los reclusos. Por regla
general, los reos mas respetados dentro
de la jerarquia propia de la céarcel no tie-
nen mayores problemas, pero si aquellos
que no son conocidos o personas de una
baja dotacién intelectual o de niveles mini-
mos de educacion.

En tal sentido, un recluso explicé:

“Mira, el trato depende de cada uno de nos-
otros, ¢me entendi?... y, por ejemplo, aqui el fun-
cionario, o el paco como les decimos, sabe y
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conoce a la gente... a uno lo conoce, el paco
sabe que, por ejemplo, a una persona que tiene
mas 0 menos una estatua aqui no lo puede lle-
gary tutearte o tratarte mal... hay pacos que son
mas pasaos a pelicula, como se dice y no estan
ni ahi, pero la mayoria de los pacos respetan al
que tiene que ser respetao...”

(CDP Santiago Sur)

De acuerdo a otro interno:

“A otros comparieros los han golpiado... hay
cosas que no se dicen... hay reos que no saben
hablar sin garabatos y por eso los sancionan y
les pegan caleta de charchazos...”

(CDP Arica)

Por ultimo, hemos constatado que los
malos tratos a reclusos no se harian efec-
tivos por parte de la generalidad de los
funcionarios de Gendarmeria. Al parecer,
sélo los gendarmes mas jovenes y aque-
llos que llevan poco tiempo de trabajo en
los penales tenderian a ser mas brutales y
prepotentes; y son ellos los que protagoni-
zan por regla general la mayoria de los
actos de tortura en contra de reclusos.

Asi, por ejemplo, un interno sostuvo:
“(...) de Gendarmeria, los funcionarios nue-
vos son los que tienen mds... se creen super
policias, se creen mas anifaos, mas bacanes y
toda la cuestion... los mds cabros mas que na,
los tenientes, los capitanes nuevos... los funcio-
narios antiguos, como los sargentos, llevan mas
anos de circo y saben lo que tienen que hacer,
no es como los cabros...”
(CDP Santiago Sur)

Segun otro interno:

“No, algunos no mas pegan... son los que
estan aca abajo, los que estén ese dia de guar-
dia... ehhh el capitan normalmente, pero si
viene alguien de arriba ellos tienen que golpiar
no mas...” (CCP Concepcion)

De acuerdo a otro recluso:

“(...) yo he estado en otros médulos para
arriba y no es muy bueno el trato, pero no es

tanto con los funcionarios que son de grado,
sino que los problemas son los cabos, que son
mas peliculeros con la gente, como se podria
decir, asi como también hay gente que se las
busca pa trampear con ellos...”

(CCP Valparaiso)

En cuanto a las razones que explicarian
los abusos cometidos por gendarmes en
contra de los internos, un Juez de Garantia
entrevistado sostuvo que éstas se encon-
trarfan en la formacién institucional de los
gendarmes. En efecto, indicé que “efecti-
vamente hay golpes y heridas que se pro-
ducen entre los propios internos y también
por Gendarmeria. Yo creo que los golpes
son cotidianos y me lo explico en parte por
la formacion que tienen los gendarmes, en
general, ellos no tienen una mayor prepa-
racion sobre el trato con las personas”.
Otro Juez sefialé que, en su parecer, hay
muy pocos abusos de tipo fisico y que la
mayoria de los abusos se producen en la
limitacion de los derechos basicos, como
la privacién de las visitas y el hostigamien-
to general de que son objeto los internos,
entre otros casos. Por ultimo, otros jueces
sefialaron que las razones de los malos
tratos se encontrarian en la necesidad de
imponer respeto y disciplina al interior de
los penales.

Por otra parte, la mayoria de los jueces
coincidieron en que los internos no les pre-
sentan mayores quejas acerca de maltra-
tos por parte de gendarmes —como si ocu-
rre con la falta de implementos béasicos de
vida, como frazadas o colchones—, ya que
si lo hacen son catalogados como “sa-
pos”, lo que es mal visto tanto por los
demas internos como por los propios fun-
cionarios de Gendarmeria y podrian existir
represalias en su contra.
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¢) Invisibilidad de la tortura,
un método generalizado

Con todo, y salvo los casos mas graves
y evidentes, resulta muy dificil poder acre-
ditar judicialmente la existencia de apre-
mios ilegitimos, puesto que en la mayoria
de los casos no quedan secuelas de los
golpes propinados a los reclusos dadas
las técnicas utilizadas por los gendarmes
para inflingirlos. En efecto, en todas las
carceles visitadas pudimos constatar el
empleo del mismo método para hacer des-
aparecer del cuerpo de los internos las
marcas propias de los golpes. Este con-
siste en que después de golpear a los re-
clusos los gendarmes aplican en las zonas
afectadas agua helada —sumergen a los
internos en tambores o se las tiran directa-
mente con mangueras— l0 que hace des-
aparecer los moretones o magulladuras
propias de los apremios. Como conse-
cuencia de ello, se hace imposible poder
acreditar las golpizas y exigir se haga e-
fectiva la responsabilidad de los hechores.

Asi, en tal sentido, un interno explico:
“(...) en los castigos lo primero que hacen
aqui segun por lo que vengai, los pacos te
meten ahi a la guardia interna o en el espacio
del castigo y te pescan a palos entre 3, 4, 5
pacos, te pegan... después que te pegan, te
mojan, te meten adentro de un tambor con
agua... eso es para que las moraduras no sal-
gan a flote, ;me entendi?... y no les interesa
como vengai todo, te ponen la ropa asi mojao
como estai y pa dentro del calabozo... y ahi
estai 5 dias, 10 dias, 15 dias segun la causa que
traigai, generalmente son 10 dias, es como el
promedio normal...”
(CDP Santiago Sur)

Segun otro recluso:

“Nos agarran a combos y patadas, es que
andan con un bate ellos y nos agarran a bata-
zos... y si ellos me quieren pegar, ellos me aga-
rran con el bate y después te banan... te banan
para que no te salgan moretones po... y des-

pués de que se te quita todo ;qué voy a recla-
mar? No tengo justificacion para alegar...nunca
paso nada...”

(CCP Chillan)

Otro interno explico:

“Si, si, hay... por ejemplo uno tiene proble-
mas, uno viene palabriando o tratando mal al
funcionario y ya aca abajo cuando uno llega te
ponen unos palos, lo duchan y vuelta a la cel-
da... una ducha po, agua con una manguera y te
manguerean... asi los moretones no se notan...
los hematomas se van pa dentro... y después de
la ducha los dias de castigo... golpean una pura
vez, cuando uno llega pa aca abajo no mas...”

(CCP Concepcion)

Segun otro recluso:
“Antes pegaban menos, pero igual te pegan
y después te echan agua fria pa que no se sal-
gan los moretones, te tiran agua con una man-
guera como de bombero, como en las peliculas,
te tiran pata en cualquier parte del cuerpo, te
pegan entre varios, entre 5 0 6 y después no te
llevan a la enfermeria... normalmente te pegan
porque reclamai, por la hora de patio, por la
comia, por el agua, por el pan...”
(CCP Rancagua)

En todos los recintos penales a que ac-
cedimos durante la investigacion obijeto
del presente informe pudimos constatar la
existencia de la misma técnica de camu-
flaje de las consecuencias directas de los
apremios ilegitimos inferidos a reclusos.
Se trata de la reiteracion del mismo patron
de conducta en establecimientos peniten-
ciarios ubicados tanto en la zona norte
como centro y sur del pais.

d) Apremios fuera del régimen
de castigos

Ademas de apremios ilegitimos inferi-
dos a reclusos con motivo de la aplicacion
de castigos, es posible advertir también
una préctica habitual de malos tratos fuera
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del régimen disciplinario formal. Asi, he-
mos constatado que los gendarmes sue-
len ejercer ciertos tratos abusivos con los
reclusos como una forma de intimidarlos y
de hacer notar su superioridad. Entre ellos,
pueden mencionarse los malos tratos ver-
bales; ciertos golpes de menor entidad,
como empujones 0 cachetadas; amena-
zas de agresion fisica; ejercicios fisicos; y
golpes con pufios, patadas y palos.

Representativo de lo que venimos di-
ciendo es el caso de un gendarme del
CDP Santiago Sur que utiliza un palo al
que llama ‘consejo’ para golpear a los
internos con la excusa de dar ‘consejos
formativos’. Asi, un interno explicé:

“(...) mira, por ejemplo, aqui hay un Mayor
que, por ejemplo, tiene un palo bastante grueso
que se llama, tiene escrito con plumon ‘consejo’
y él, como jugando, por ejemplo, por cualquier
cosa te dice ‘ven ;sabis queé? te voy a darte dos
consejos o cuatro consejos pa que caminis
mejor’ y te pesca a palos y son marcas que te
quedan...”

En el mismo sentido, un interno sefialé:
“La relacion con los gendarmes yo no tengo
problemas, pero con otros son durisimos, por
cualquier cosa los castigan, los aislan... o usted
lo mira y te cay6 mal, te dan palos, si no te afei-
taste lo mismo o andan de mala y te hacen
hacer 300 sentadillas... esos dejan con tiritones

y los palos que pegan...”
(CDP Puente Alto)

Segun otro interno:

“El trato depende del gendarme, hay gente
que te da raya, te tratan como delincuente... te
humillan, no te escuchan, te putean... yo soy pri-
merizo y te tratan como reincidente, ellos tienen
el concepto de que uno sera delincuente toda la
vida y que no hay derecho a la reinsercion...”

(CDP Arica)

Otro recluso explicé:
“(...) por ejemplo, los funcionarios tienen el
derecho de decirnos tal por cual y ese es el

trato que nos dan...yo soy mozo acd, yo soy
mozo e igual me tratan mal, en ese sentido, soy
mozo y me deberian pedir las cosas por favor...”

(CCP Chillan)

Segun otro recluso:

“En la poblaciéon cambia la mano, uno trata
de llegar como corresponde donde el funciona-
rio y te trata mal, te dice que no, que me vaya, y
te pegan cuando hay cosas que no le gustan
con palos o con los pies, te golpean en cual-
quier parte del cuerpo tratando de evitar la cara,
pero lo que es nuca, brazos, piernas, les dan...
por ejemplo, el paco toca el pito a las cuatro y
media pa cerrar e irse rapido y no falta el inter-
no que anda afuera consiguiéndose aceite y lo
pesca a palos..”

(CCP Rancagua)

e) Sistemas de control. Inexistencia
de vias idéneas de reclamo y sancién

A las graves situaciones descritas ante-
riormente se suma la inexistencia de
mecanismos eficientes de control y san-
cion de ellas. En efecto, Gendarmeria no
cuenta con un sistema idéneo para que los
internos pongan en conocimiento de las
autoridades penitenciarias las faltas o abu-
s0s cometidas por los gendarmes en ejer-
cicio de sus funciones. Tampoco -y en
parte por lo anterior, los abusos son inves-
tigados ni eventualmente sancionados, 0
que importa un incentivo para su repeti-
cién en el tiempo. Por otra parte, el control
que efectian los jueces es por regla gene-
ral bastante exiguo.

e.1) Control Administrativo

a) Vias de reclamo

En la practica, a nivel institucional no
existe un mecanismo eficaz que permita a
los reclusos reclamar de los abusos come-
tidos por gendarmes. Se carece al respec-
to de una via idénea para reclamar de los
apremios ilegitimos de que habitualmente
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son objeto los internos en los recintos
penales chilenos. La tortura y otros tratos
inhumanos, en consecuencia, quedan en
la mayoria de los casos en la impunidad,
pues no son conocidas por las autorida-
des penitenciarias o, conociéndolas, éstas
no son investigadas.

Asi, frente a la pregunta de si podian
reclamar de los abusos de Gendarmeria,
un interno sostuvo:

“.Pero a quién? ;A quién voy a reclamarle?
Cuando uno tiene un problema tiene que que-
darse callado y después tiene que alegar, cuan-
do las cosas ya estan hechas ya...cuando uno
ya no tiene ni un moreton, nada...”

(CCP Chillan)

Segun otro interno:

“Callao no ma... y qué vai a hacer... la gente
no reclama por miedo, en otras torres es el
drama, los pacos abusan, les pegan, la gente lo
pasa mal..”

(CDP Puente Alto)

Otro interno indicé:

“2Y a quién? Hay un libro de reclamos, pero
uno no gana nada porque uno es interno y nada
va a pasar mas alla...”

(CCP Rancagua)

Otro recluso sostuvo:

“No podis reclamarles porque son una fami-
lia ellos, no podis llegar tu donde un suboficial,
donde un sargento, donde un cabo, porque te
van a decirte ‘ya, anda donde el paco tanto’ que
€S un paco raso, un paco nuevo y no podis
reclamar ‘mire, el suboficial tanto, el teniente
tanto me pegd’... ‘ah, ;jte pegd?, ya andate pa
dentro huedn o si no te voy a pegarte yo’, te
dicen,... se protegen entre ellos, es una familia y

entre ellos se cuidan...” (CDP Santiago Sur)

14 Ley N° 18.834 de 1989.
15 DFL N° 1791 de 1980.

b) Responsabilidad administrativa

Como en todo servicio publico, los fun-
cionarios de Gendarmeria estan sujetos a
un régimen de disciplina e incurren en res-
ponsabilidad administrativa si infringen
sus obligaciones, deberes o prohibiciones.
Pese a que el estatuto juridico aplicable al
personal de Gendarmeria, de acuerdo a
su Ley Orgénica, debiera ser el correspon-
diente Reglamento de Disciplina, en la
practica se sujetan al Estatuto Adminis-
trativol4 aplicable a la generalidad de los
funcionarios publicos y al Estatuto del Per-
sonal de Gendarmerial®, pues, el mencio-
nado Reglamento de Disciplina'® nunca
fue dictado. En suma, los procedimientos
destinados a hacer efectiva la responsabi-
lidad funcionaria de los gendarmes se
rigen por las normas pertinentes del Esta-
tuto Administrativo y no, como cabria es-
perarse, por un régimen especial dada las
peculiares caracteristicas de las funciones
que desempefan.

En términos generales, y en la medida
que el Estatuto Administrativo no estable-
ce taxativamente las conductas suscepti-
bles de sancion, la infraccion a cualquier
deber o prohibicién por parte de un gen-
darme puede generar responsabilidad
administrativa. Sin perjuicio de ello, el
Estatuto del Personal de Gendarmeria
establece ciertos deberes y prohibiciones.
A titulo de deberes (articulo 4) enuncia el
someterse al régimen disciplinario de la
institucion; dispensar un trato digno a los
reclusos; guardar secreto acerca de aque-
llos asuntos que lo ameriten; seguir los
cursos de formacion y perfeccionamiento;
y usar conforme al Reglamento el unifor-
me, vestuario, equipo y armamento. Por
otra parte, establece como prohibiciones

16 La LOC de Gendarmeria de Chile hace referencia en varias oportunidades a un Reglamento de Disciplina, el
que debid ser dictado por el Presidente de la Republica dentro del plazo de 360 dias contados desde su promul-
gacion, el afio 1979. Tal reglamento de disciplina, contenido en el DFL N° 253 de 1980, nunca entré en vigencia,
pues, Contraloria General de la Republica lo declaré inconstitucional por medio del dictamen N° 015681 de 1983.
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(articulo 5) la utilizacion indebida de bien-
es fiscales; influir en los reclusos para la
designacion de abogado defensor; y reci-
bir regalos de reclusos o contraer con ellos
deudas en dinero o especies. Las sancio-
nes susceptibles de ser aplicadas por
concepto de responsabilidad administrati-
va son de carécter taxativo, a saber, cen-
sura (reprensién por escrito con anotacion
en la hoja de vida), multa (privacién de un
porcentaje de la remuneracién mensual),
suspension del empleo hasta por tres me-
ses con privacion de un porcentaje de la
renta y destitucion del empleo en ciertos
casos graves y taxativos, como la conde-
na por un crimen o simple delito. Salvo el
caso de la destitucion —en que existen
causales especificas— en los demés casos
existe discrecionalidad en la eleccion de la
sancion aplicable, debiendo considerarse
la gravedad de los hechos y la concurren-
cia de circunstancias atenuantes o agra-
vantes.

Cabe agregar, por ultimo, que la san-
cién administrativa es independiente de la
eventual sancion penal del caso y, por ello,
podrian llegar a ser acumulativas. Esto es
importante en la medida de que, como ya
sefialamos, la tortura es un delito tipificado
en la legislacién penal (150-A CP).

Con respecto a ese tema, el Estado de
Chile, en su presentacion ante el Comité
Contra la Tortura de Naciones Unidas el
afio 2004, sostuvo que “[t]lanto la Policia
de Investigaciones como Carabineros y
Gendarmeria poseen mecanismos de con-
trol interno o de vigilancia de la actuacion
de sus funcionarios, que se encuentran en
pleno funcionamiento y que contribuyen a
la prevencion de la tortura.” La realidad,
sin embargo, pareciera ser otra. En efecto,
segln el informe alternativo presentado
por CODEPU *(...) el propio informe del
Estado da cuenta de lo grotesco que resul-
tan las sanciones administrativas impues-
tas a funcionarios en el evento de compro-

barse algun grado de participacion en
actos constitutivos de tortura u otros tratos
crueles, inhumanos o degradantes”. Asi,
tal estudio, analizando las cifras presenta-
das por el gobierno, indica que entre el
periodo 1998-2003 se han llevado a efecto
142 sumarios administrativos motivados
por abuso de poder. De ese total, sélo 74
corresponden a actos calificados de ‘agre-
sién a internos’, ‘apremios ilegitimos y/o
maltrato a internos’. De tal cifra, en 27
casos fueron sobreseidos o absueltos los
implicados, 36 se encuentran en tramita-
cién y los restantes casos en que efectiva-
mente se pudo constatar responsabilidad
administrativa, se impusieron sanciones
que importan una multa que no excede del
20% de la remuneracion de los funciona-
rios declarados como culpables, sancio-
nes, de acuerdo al informe, “irrisorias que
constituyen una forma de impunidad de
facto, de tolerancia institucionalizada a
actos graves que malamente pueden cali-
ficarseles de contribuir a la prevencion de
la tortura.”

Ademas de que los sumarios adminis-
trativos no resultan idéneos a la hora de
establecer sanciones proporcionales al
mal causado, las cifras expuestas por el
gobierno demuestran por si mismas que el
control interno ejercido por Gendarmeria
no es eficaz a la hora de detectar los abu-
sos cometidos por gendarmes. En efecto,
segun hemos constatado en el presente
Informe, existe una practica habitual de
apremios ilegitimos a reclusos, tanto con
motivo de la aplicacion de castigos como
fuera de tal régimen, situacién que no es
concordante con el niumero de sumarios
administrativos iniciados por tales motivos.
Si el sistema de control fuese efectivo, las
cifras serfan, de seguro, mucho mayores.

Por otro lado, no esta claro si en los
casos en que se ha comprobado la exis-
tencia de responsabilidad administrativa
por apremios ilegitimos a reclusos, se han
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realizado o no las correspondientes de-
nuncias a la justicia penal. Como ya sefia-
lamos, la responsabilidad administrativa
es independiente de la responsabilidad
penal derivada del delito de tortura.

e.2) Control judicial

A continuaciéon analizaremos breve-
mente el impacto que ha tenido el control
por parte de los jueces tanto de los abusos
cometidos por gendarmes en contra de in-
ternos como en la aplicacion de los casti-
gos a reclusos.

a) Control de los abusos

La eficacia del control judicial respecto
de los abusos cometidos en contra de
reclusos es bastante exigua como regla
general. Ello se explica por diversas razo-
nes, pero principalmente porque los abu-
S0S no generan normalmente denuncias
concretas a la judicatura. Asi, de acuerdo
a los jueces entrevistados, los internos no
efectian normalmente reclamos en contra
de gendarmes por apremios ilegitimos en
su contra y solo acusarian problemas deri-
vados de las precarias condiciones de
vida al interior de la carcel, como falta de
espacio, hacinamiento y la escasez de
implementos bésicos de subsistencia. De
hecho, como ya sefialamos, la impresion
de algunos jueces es que por regla gene-
ral no existen abusos graves cometidos
por gendarmes. Otros, sin embargo, indi-
caron que si existen pero que los internos
no reclaman de ellos por diversas razones,
entre las que se encuentra el miedo a ser
catalogados como delatores. Ademas,
muchos internos asumen los malos tratos
proporcionados por gendarmes como
parte del régimen penitenciario, como algo
normal que deben soportar por el soélo
hecho de encontrarse en prision, mientras
que otros reclusos no reclaman por miedo
a represalias mas duras o porque dudan
seriamente de la efectividad de una posi-
ble denuncia.

Por otro lado, la regla general es que
los apremios en contra de reclusos consti-
tuyan hechos respecto de los cuales es
dificil obtener pruebas acerca de su comi-
sion para poder acreditarlos. Lo anterior se
debe en muchos casos a las técnicas utili-
zadas para ocultar las secuelas derivadas
de los malos tratos y a que, en general, en
tales casos los gendarmes tenderian a
negar los hechos con el propdsito de auto-
protegerse.

Ninguno de los jueces entrevistados ha
sancionado a funcionarios de Gendarme-
ria por abusos cometidos en contra de
reclusos.

La situacion es diferente en las regio-
nes en que se encuentra en vigor la
Reforma Procesal Penal, donde hemos
constatado que los Jueces de Garantia sf
acceden semanalmente a las carceles y
sostienen entrevistas con los reclusos con
el propdsito antes sefialado. Ademas, la
regla general es que los defensores pena-
les publicos ejercen una labor efectiva de
control y fiscalizaciéon de los abusos come-
tidos en contra de sus patrocinados. En
algunas regiones ha surgido la practica de
denunciar tanto abusos de gendarmes
como castigos irregulares por medio de
una audiencia de cautela de garantias
(articulo 10 Codigo procesal Penal), con
resultados bastante favorables. Asi, un
defensor entrevistado sostuvo que “siem-
pre que castigan a internos o cuando son
maltratados por los gendarmes utilizamos
la audiencia de cautela de garantias, que
es mucho mas efectiva que cualquier otro
medio, los jueces la conceden inmediata-
mente y generalmente obtenemos buenos
dividendos.” Sin perjuicio de ello, los
casos de abusos de que tienen conoci-
miento los defensores y jueces son bas-
tante pocos e importan las mismas dificul-
tades expuestas anteriormente.
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Con la implementacion de la Reforma
Procesal Penal en Chile el control judicial
en la aplicacion de medidas disciplinarias
ha tendido a ser mas efectivo, basicamen-
te porque los jueces tienen un mayor acce-
so en la préactica al conocimiento de las
sanciones aplicadas. Como ya sefialamos,
el articulo 150 del nuevo Codigo prescribe
que toda restriccion impuesta al imputado
sujeto a prision preventiva debe ser comu-
nicada de forma inmediata al Juez de
Garantia, el que puede dejarla sin efecto
cuando la considere ilegal o abusiva, con-
vocando a una audiencia para su examen
si lo estima necesario. No obstante que tal
disposicion se aplica sélo en hipétesis de
imputados en prision preventiva, el meca-
nismo ha demostrado ser bastante efecti-
vO para controlar la imposicion de sancio-
nes a reclusos. Asi, la experiencia en
regiones demuestra que efectivamente los
jueces de garantia revisan las medidas
disciplinarias impuestas a imputados v,
eventualmente, las revocan o dejan sin
efecto cuando adolecen de vicios de lega-
lidad o son consideradas abusivas. Asi,
por ejemplo, un Juez de Garantia entrevis-
tado sostuvo que Gendarmeria siempre
cumple con la obligacién de comunicar la
adopcion de medidas disciplinarias al
Juzgado y que, en varios casos, en ejerci-
cio de sus facultades de control de la eje-
cucion de la pena, ha disminuido el tiem-
po de sancion en varios dias.

Por medio del articulo 150 se ha podido
controlar no tan soélo la medida disciplina-
ria impuesta, sino que también su procedi-
miento de adopcion. Asi, en marzo de
2004, un Juzgado de Garantia de Valpara-
{so sostuvo que, considerando la normati-
va internacional vigente y obligatoria para
Chile (el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y la Convencién Ameri-
cana de Derechos Humanos), “se colige
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que toda persona, previo a la imposicion
de una medida de caracter sancionatorio,
como sin duda son aquellas que el propio
Reglamento de establecimientos Peniten-
ciarios denomina ‘sanciones’ (...) tiene el
derecho a un justo y racional procedimien-
to, el cual entre otras garantias minimas,
implica el derecho a conocer oportuna-
mente los cargos, al tiempo adecuado
para preparar su defensa, y la asistencia
juridica del caso”17. Por ello, la resolucion
citada, en el andlisis de un caso en el que
al adoptar una medida disciplinaria en
contra de un imputado no se le comunicé
de ello a su abogado defensor, sostuvo
“[g]ue no habiéndose, por lo pronto, reco-
nocido ni proporcionado la asistencia juri-
dica debida al sancionado, entendida esta
como la posibilidad de contar con un abo-
gado, y por ende de defenderse, el Tri-
bunal debe constatar que se ha vulnerado
una garantia basica consagrada tanto en
la Constitucién como en Tratados Interna-
cionales, y en razén de lo anterior, el Tri-
bunal debe declarar que la medida tal
como fue aplicada (...) ha vulnerado ga-
rantias judiciales minimas (...).”

El mismo Juzgado de Garantia de
Valparaiso se pronuncié respecto de otro
caso, en que el jefe del Penal, al imponer a
un imputado una falta grave, no escuch¢ al
infractor antes de determinar la sancion. En
tal sentido, la resolucion establecié que el
incumplimiento de tal obligacion “(...) vulne-
ra garantias judiciales minimas consagra-
das en tratados internacionales, y en la pro-
pia Constitucién Politica De la Republica.”18

Ademas, y como ya sefialamos, en al-
gunas regiones se estaria desarrollando la
practica de cuestionar las medidas disci-
plinarias impuestas a reclusos por medio
de una audiencia de cautela de garantias
ante al Juez de Garantia del caso.

Juzgado de Garantia de Valparaiso, causa RIT 831-2004, 26 de marzo de 2004.
Juzgado de Garantia de Valparaiso, causa RIT 727-2004, 24 de marzo de 2004.
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METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

La informacién contenida en la presente
investigacion descansa fundamentalmente
en tres grandes fuentes: la visita a recintos
penitenciarios a que tuvimos acceso a lo
largo del pais y las entrevistas que sostuvi-
mos con reclusos de cada uno de tales pe-
nales; las entrevistas e informacion entrega-
da por diferentes actores del sistema penal
(jueces, defensores, fiscales, gendarmes,
etc); y, en tercer lugar, la informacién conte-
nida en estudios, boletines, informes y otras
publicaciones de instituciones tanto priva-
das como publicas en relacion a la materia.

Como sefialamos, una de las bases
principales de la informaciéon consignada
en la investigacion radica en la visita a
diferentes recintos penitenciarios del pais
y en las entrevistas sostenidas con inter-
nos de tales establecimientos. En total,
accedimos a 9 centros de privacion de
libertad, entrevistando a 58 reclusos por
medio de la utilizaciéon de pautas previa-
mente establecidas. Ademas, mantuvimos
conversaciones informales con 10 gendar-
mes de tales recintos.

Con fecha 19 de agosto de 2004 solici-
tamos al Ministro de Justicia, Luis Bates,
autorizacion para poder visitar un numero
determinado de recintos penitenciarios, sin
obtener respuesta alguna a la fecha. Pese
a ello, a través de contactos con las autori-
dades penitenciarias locales, jueces o
encargados de los centros de reclusion,
mediados en algunos casos por la De-
fensoria Penal Publica, pudimos acceder
personalmente e inspeccionar las instala-
ciones de los penales de Arica, Valparaiso,
Rancagua, Concepcion, Tiempo Joven y
Seccion Menores del Penal de Puente Alto,
ademas de entrevistar a los reclusos de ta-
les establecimientos. En el caso de las cér-
celes restantes, las entrevistas las realiza-
mos en calidad de abogados particulares.

Todas las entrevistas a reclusos fueron
realizadas personalmente por los investiga-
dores, en privacidad y de manera volunta-
ria. Ademas, todos los entrevistados au-
torizaron la reproduccion de sus testimonios
bajo la condicion de no hacer publicas sus
identidades. En aquellos recintos en que
fueron posibles las entrevistas fueron gra-
badas, en los otros casos se tomaron notas.

Otra fuente importante de informacion
la constituyeron las entrevistas a diferentes
actores involucrados en el sistema penal.
En concreto, entrevistamos a 8 Jueces de
Garantia, 14 defensores penales, 7 fisca-
les, 3 Jueces del Crimen de Santiago, 1
ministro de Corte de Apelaciones, 3 abo-
gados especialistas en menores y 3 postu-
lantes de la Corporacion de Asistencia Ju-
dicial. Las entrevistas se acordaron bajo la
condicién de no publicar sus identidades.

Ademas, entrevistamos a Gastén Ro-
driguez, jefe del Area Médica de Gen-
darmeria de Chile; a la jefa del Depar-
tamento de Responsabilidad Juvenil del
SENAME, Carmen Andrade; a Manuel
Henriquez y a Carolina Palacios de la Con-
fraternidad de Familiares y Amigos de los
Presos Comunes (CONFAPRECO); y a
Alejandra Arriaza, abogada de la Cor-
poracion de Promocion y Defensa de los
Derechos del Pueblo (CODEPU).

Informes, publicaciones y otros

Se utilizaron en este estudio investiga-
ciones, informes, estudios, revistas, boleti-
nes y otras publicaciones sobre la materia
emanados tanto de instituciones publicas
como privadas (Paz Ciudadana, Gendar-
merfa, CODEPU, Ministerio de Justicia,
CONFAPRECO, etc). Ademas, recogimos
la informacién de prensa mas relevante en
la materia durante el periodo que com-
prende el presente informe. «
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EL SISTEMA PENITENCIARIO CHILENO Y EL ACCESO
A LA JUSTICIA. Resultados de un estudio juridico-empirico

I. LEGISLACION
A. Legislacion vigente

La ejecucion de la pena privativa de
libertad en Chile tiene su fundamento juri-
dico en un decreto elaborado por el Minis-
terio de Justicia y publicado en 19981 -Se-
creto Supremo-.2 Distintas leyes acceso-
rias y otros decretos contienen disposicio-
nes adicionales sobre la suspension del
resto de la pena3, remision condicional y
penas alternativas.4

Ademas del derecho Penal General,
Chile no tiene hasta ahora un derecho pe-
nal especial juvenil. No obstante, en la ac-
tualidad se encuentra en el parlamento
chileno un proyecto de ley para generar un
derecho penal juvenil. El proyecto contiene
también algunas disposiciones en relacion
al cumplimiento de penas de los jovenes.5
En la presente investigacion no se incluyé
el ambito de la ejecucion penal de jove-
nes, por lo que no abordaremos mas ade-
lante esta tematica.

JORG STIPPEL

Representante de la Agencia de Cooperacion Alemana (GTZ)

B. Legislacion necesaria

En Chile, recién en el ultimo tiempo, el
mundo de los juristas se replantea el he-
cho de que el @mbito de la ejecucion de
las penas privativas de libertad esta regu-
lado solo por mecanismos con menor ran-
go que una ley, es decir, sélo por regla-
mentos.

En este sentido, una comision especial
de la Camara de Diputados ya habia pro-
puesto en enero de 1992 la elaboracion de
una Ley Penitenciaria para resolver en
parte los problemas en el sistema penal .6

La comision debia elaborar propuestas
sobre un nuevo enfoque politico en la su-
peracién de los problemas existentes.
Como resultado de su trabajo se hicieron
las siguientes propuestas: reduccion de
las penas cortas privativas de libertad;
modificar el derecho procesal penal; pro-
mulgar una Ley Penitenciaria; modernizar
la administracion penitenciaria; instaurar
un control judicial sobre los centros peni-

1 Decreto Supremo N. 518, publicado en el Diario Oficial el 21 de Agosto de 1998. Con este decreto se reempla-
z6 un decreto anterior del 9 de Febrero de 1993, Decreto Supremo N. 1771.

2 Elart. 32 N. 8 de la Constitucién chilena establece que, "Son atribuciones especiales del Presidente de la
Republica: ejercer la potestad reglamentaria en todas aquellas materias que no son propias del dominio legal, sin
perjuicio de la facultad de dictar los demas reglamentos, decretos e instrucciones que crea conveniente para la
ejecucion de las leyes."

3 Decreto Ley N. 321 sobre libertad condicional; y el decreto respectivo, Decreto N. 2442, Reglamento de
Libertad Condicional.

4 Ley N. 18216 del 14 de mayo de 1983, ley que establece medidas alternativas a las penas privativas o restric-
tivas de libertad; y el respectivo decreto, Decreto Supremo N. 1120 del 18.01.1984

5 Véase Proyecto de Ley, descargable en www.camara.cl.

6 Lallamada Comisién Especial Investigadora de los Problemas Carcelarios del Pais, cuyo informe se reproduce
en el libro El sol en la ciudad de la Comisién Chilena de Derechos Humanos, editado por Fernando Escobar
Aguirre, Santiago, 1993, Pag. 243 y siguientes.
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tenciarios; separar los lugares de deten-
cién entre procesados y rematados; vincu-
lar a la sociedad civil a la problematica de
la ejecucion penal.

Dado que desde entonces no se desig-
nd otra comision para estos efectos y tam-
poco se volvio a tratar el tema de la elabo-
racion de una Ley Penitenciaria en la dis-
cusion parlamentaria, reproduciremos al-
gunos de los argumentos presentados por
la comision en relaciéon a las propuestas
de solucion.

La necesidad de elaborar una Ley Peni-
tenciaria fue fundamentada como sigue:
“La legislacion que rige el conjunto de ac-
tividades vinculadas a la ejecucion peni-
tenciaria adolece de una serie de proble-
mas tanto formales como substanciales
que aconsejan el abocarse al estudio de
un cuerpo unitario y moderno que aborde
de un modo general los multiples proble-
mas implicados en ella. Ademas de dar
solucion a los propiamente legales, el es-
tudio y dictado de la ley debiera abordar la
necesaria modernizacion del sistema peni-
tenciario nacional a partir de los criterios y
principios formulados por las diversas dis-
ciplinas que se han preocupado del estu-
dio de este complejo problema, asi como
recoger la experiencia extranjera en térmi-
nos de los éxitos y fracasos de las politicas
implementadas en otras latitudes.””

Para fundamentar la necesidad de un
control judicial sobre los Centros Peniten-
ciarios se sefiala: “Todos los elementos
que componen una politica general peni-
tenciaria deben ser objeto de control por
parte de organismos jurisdiccionales, en lo
posible tribunales especializados destina-
dos a garantizar el cumplimiento de los
normas y la aplicacion de los principios
del Estado de Derecho al interior de los
recintos carcelarios”.8

La problematica de una judicatura
especial en las causas penitenciarias se
ha replanteado en el marco de las discu-
siones parlamentarias sobre el nuevo de-
recho procesal penal. Sin embargo, la dis-
cusion no ha derivado en la constitucion
de tribunales penitenciarios.®

Los problemas expuestos siguen sub-
sistiendo aun trece afios después de la
publicacion del informe de la comision; si-
gue existiendo una legislacion incompleta
en el ambito penitenciario; no esta garan-
tizada la proteccion juridica en la ejecu-
cién penal y las condiciones en ella tam-
pOCO son transparentes.

A pesar de las propuestas de solucion,
posteriormente no se emprendieron es-
fuerzos serios para superar estos proble-
mas.10 En la literatura se sefiala que, si
bien los sucesivos gobiernos habrian
constatado la necesidad de elaborar una

7 Informe de la Comisién Especial Investigadora de los Problemas Carcelarios del Pais en El sol en la ciudad,
Comision Chilena de Derechos Humanos, editado por Fernando Escobar Aguirre, Santiago, 1993, Pag. 245.

8 Informe de la Comisién Especial Investigadora de los Problemas Carcelarios del Pais en El sol en la ciudad,
Comision Chilena de Derechos Humanos, editado por Fernando Escobar Aguirre, Santiago, 1993, Pag. 246.

9 En este sentido, el articulo 11 del proyecto de ley del nuevo Cédigo de Procedimiento Penal aun contenia una
disposicion expresa que establecia: "Debe existir una competencia absoluta del juez de garantia en relacion a las
causas penitenciarias hasta que se haya instaurado una judicatura especial para el ambito penitenciario. El texto
original dice: "Mientras no se establezcan tribunales especializados, la ejecucién de las condenas criminales sera
supervisada por los tribunales que hubieren dictado la condena respectiva." Texto contenido en Propuesta
Anteproyecto Nuevo Cédigo de Procedimiento Penal, Ministerio de Justicia, Fundacion Paz Ciudadana, Coopera-
cion de Promocion Universitaria, Santiago, Chile, 1995, Pag. 31.

10 Este desarrollo es criticado especialmente por Maria Inés Horvitz. Véase "La Proteccién Juridica de los dere-
chos del privado de libertad en el ambito carcelario chileno. Derecho y realidad", no publicado, extraido de los
materiales de estudio del Diplomado Internacional: Estado de Derecho y Reformas a la Justicia, Médulo VIII,
Universidad de Chile.
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Ley Penitenciaria y de instaurar una judi-
catura especial, al parecer no se habria
incorporado en el calendario legislativo
una reforma en este ambito.

Una vez que el nuevo derecho procesal
penal fue introducido en casi todo el pais, 12
también vuelve a ponerse en el tapete el
tema de elaborar una base legal amplia
para regular las relaciones juridicas y la
proteccion juridica en la ejecucion penal.

Actualmente la planificacion del Depar-
tamento de Defensa Social del Ministerio
de Justicia prevé para el afio 2005 la ela-
boracién de un Proyecto de Ley para regu-
lar la ejecucion de las penas privativas de
libertad en los centros penitenciarios.13

Il. SISTEMA PENITENCIARIO
A. Personas atendidas por Gendarmeria

La autoridad penitenciaria chilena,
Gendarmeria de Chile, atendié un total de
66.561 personas durante el afio 2003.14 De
éstas, 34.543 personas (51,93%) se encon-
traban en instituciones cerradas —sistema
cerrado-. Las llamadas instituciones para la
educacion y el trabajo corresponden al sis-
tema semiabierto®, en el cual pueden con-
siderarse también, por ejemplo, las llama-
das Colonias Agricolas. Por sistema abierto
se entienden los tipos de ejecucién en los
cuales las penas se cumplen total o par-
cialmente en libertad. Entre éstos se cuen-
tan especialmente la reclusién nocturna.!6
El resto de los datos pueden extraerse de la
siguiente tablal7:

Poblacion promedio atendida por Gendarmeria a nivel nacional en el Afio 2003

Poblacion Hombres Mujeres Total %

a) Total en Sistema cerrado, de ellos 32.413 2.130 34.543 51,93%
En detencion provisional 1.629 170 1.799 2,70%
Procesados 13.276 902 14.178 21,31%
Rematados 17.508 1.058 18.566 27,91%
b) Sistema semi abierto 441 17 458 0,69%
Rematados 441 17 458 0,69%
c) Sistema abierto 28.965 2.555 31.520 47,38%
Total en penas alternativas, de ellas 26.347 2.240 28.587 42,97%
Con remision condicional 21.338 1.800 23.138 34,78%
Libertad vigilada 3.281 413 3.694 5,55%
Reclusion nocturna 1.728 27 1.755 2,64%
Total en Medidas de reinsercion, de ellos 2.618 315 2.933 4,41%
Salida diaria 824 117 941 1,41%
Suspensién del resto de la pena 1.412 191 1.603 2,41%
Salida controlada al medio libre 382 7 389 0,58%
Total 61.819 4.702 66.521 100,00%
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Uno de los objetivos perseguidos por la
reforma del derecho procesal penal era re-
ducir las penas carcelarias como respuesta
generalizada a la conducta criminal, a tra-
vés de la generacion de salidas alternati-
vas. Esto no se ha logrado hasta ahora.

La fundamentacion de la ley, con la cual
el Presidente remitié al Congreso chileno el
Proyecto de Ley sobre el nuevo derecho
procesal penal, contiene la siguiente decla-
racion: “(...)los avances de las disciplinas

En total, la cifra de reclusos en Chile se
ha mas que duplicado desde 1980. Este
aumento se mantuvo también durante el
periodo de la introduccién progresiva de la
reforma, entre los afios 2000 a 2003. En
vez de un retroceso de las cifras de encar-
celados, como resultado de una mayor
aplicacion de las “salidas alternativas” y
del principio de oportunidad, la evolucién
de las cifras muestra un incremento per-
sistente. La tabla siguiente9 informa sobre
esta evolucion en los Ultimos 24 afos?0:

penales muestran como las respuestas tra-

dicionales dgl s.istema, fundamentalmente Afo | Encarcelados | Afio | Encarcelados
las penas privativas de libertad en el caso
chileno, resultan socialmente inconvenien- 1980 15.230 1992 20.258
tes para una multiplicidad de casos, sea 1981 14.726 1993 20.490
porque los problemas asociados a ellas
1982 16.598 1994 20.962
resultan mayores que sus eventuales bene-
ficios, o porque la rigidez en su aplicacion 1983 18.525 1995 22.027
desplaza soluciones alternativas social- 1984 19,999 1996 23 567
mente méas productivas y mas satisfacto-
rias para los directamente involucrados en 4589 20.235 1997 25187
el caso, especialmente las victimas o los 1986 21.348 1998 26.871
civilmente afectados por el delito”.18 1087 22813 1999 20,051
Tedricamente, Chile parece seguir una 1988 24.354 2000 33.050
politica criminal de corte reduccionista, 1989 24.497 2001 33.620
que busca reducir el uso de la pena priva-
tiva de libertad. Sin embargo, el concepto 1990 22.593 2002 34.901
politico perseguido no se expresa hasta 1991 20.872 2003 36.331

ahora en las cifras de encarcelados.

11 Cristian Riego, en Las Reformas Procesales Penales en América Latina, AD-HOC, Buenos Aires, 2000, P4g. 184.
12 En diciembre de 2000 se implementd el nuevo derecho procesal penal en dos regiones de Chile y su aplicacion
se ha ido extendiendo desde entonces en intervalos anuales hasta alcanzar doce de las trece regiones de Chile. El
cronograma previsto originalmente por el legislador para la implementacion de la reforma en las diferentes regiones
ha sido prolongado ya dos veces, de forma que Santiago seré incorporado recién en junio de 2005 al proceso.
Originalmente se habifa previsto incorporar a Santiago en octubre de 2002. El articulo 484 del nuevo derecho
Procesal -Ley 19696- fija la sucesion temporal de la entrada en vigor de la reforma en cada una de las regiones.
13 El desarrollo posterior puede seguirse en la pagina web del Proyecto de Reforma Judicial de la Sociedad para
la Cooperacion Técnica, GtZ., www.gtzreformajudicial.cl.

14 Las cifras que se presentan a continuacion han sido extraidas de los Compendios Estadisticos de Gendarmeria
de Chile. Estos anuarios no son publicados, por lo que agradezco al Ministerio de Justicia chileno el haberme faci-
litado el material informativo que ha servido de base para la realizacién de esta investigacion.

15 Articulo 17 del D.S. 518.

16 Véase articulo 11, Parrafo 2 del D.S. 518.

17 Compendio Estadistico 2003, Pag. 7.

18 El texto original dice: '(...) los avances de las disciplinas penales muestran cémo las respuestas tradicionales del
sistema, fundamentalmente las penas privativas de libertad en el caso chileno, resultan socialmente inconvenientes
para una multiplicidad de casos, sea porque los problemas asociados a ellas resultan mayores que sus eventuales
beneficios, o porque la rigidez en su aplicacion desplaza soluciones alternativas socialmente mas productivas y mas
satisfactorias para los directamente involucrados en el caso, especialmente las victimas o los civilmente afectados
por el delito", en Cédigo de Procedimiento Penal, Editorial Juridica ConoSur, Santiago, 2001, Pag. 16.
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La breve disminucién de la cifra de
encarcelados en el afio 1990 tiene relacion
con una amnistia general?!, dictada al
momento del retorno a la democracia. Los
datos presentados se refieren a la totali-
dad de ciudadanos encarcelados, consi-
derando a los condenados, procesados y
detenidos provisionalmente, en tanto se
encuentren internados en alguno de los
centros de reclusion administrados por
Gendarmeria.

B. Duracion de las penas

El aumento creciente del ndmero de
reclusos debe observarse también en rela-
cién con las penas excesivamente largas.
En este sentido podemos recurrir sélo a
cifras de los afios 2000 y 200122, pues los
Compendios Estadisticos de los afios
siguientes no contienen esta informacion.
En resumen se puede constatar que en el
afo 2000 un 48,44% de los encarcelados
cumplia penas de cércel de entre cinco y
diez afios y en el afio 2001 era un 45,4 %.
Otro 31,46% (2000) y 34,2% (2001) de los
reos esperaba penas de mas de diez
anos. En consecuencia, un total de 79,9%
y 79,6% de los condenados cumple
penas de mas de cinco afios.23 La tabla
siguiente informa sobre una distribucion
mas exacta de la duracion de las penas.

Pena 2000 | % ([2001| %

Menos de un afio | 770 | 4,52 | 411 | 2,2%
1 hasta 2 aflos 914 | 5,37 | 629 | 3,4%
2 hasta 3 afios 673 | 3,95 | 605 | 3,3%

3 hasta 5 afios 1064 | 6,25 |2.141)|11,5%

5 hasta 7 afios 6221 | 36,56 | 6.091|32,8%

7 hasta 10 afios | 2022 | 11,88 | 2.349 (12,6%

10 hasta 20 afios | 4615 | 27,12 |5.570 (30,0%

20 hasta 30 aflos| 386 | 2,27 | 470 |2,5%
Mas de 30 afios 140 | 0,82 | 99 |0,5%
Cadena perpetua | 212 | 1,25 | 230 | 1,2%

17017{100% |18.595| 100,0

Llama la atencion especialmente el
incremento de las penas entre tres y cinco
afios y de aquellas entre diez y veinte afios
de duracion.

Si comparamos estos datos con los co-
rrespondientes datos de Alemania cons-
tatamos que en esta Ultima, en el mismo
periodo, sélo un 14,3 % de los delincuentes
cumplia penas con una duracién mayor a
los cinco anos.24 En el otro extremo, mien-
tras en Chile s6lo un 2,2% de los reclusos
cumple penas de una duracién menor a un
ano, en Alemania es un 44,1%.25

19 Datos extraidos del Compendio Estadistico 2003, Pag. 13.

20 En el resto de la investigacion se entenderd como poblacion penal, en base a los Compendios Estadisticos de
Gendarmerfa, a los presos encarcelados en sistemas cerrados, en sistemas semiabiertos y a quienes gozan de
medidas de flexibilizacién con salidas diarias y permiso penitenciario.

21 La amnistia se refirié a todas aquellas personas que '(...) hubieran sido encarceladas o condenadas por deli-
tos politicos o delitos comunes vinculados con ellos (...)." El texto original dice: "Conceder amnistia amplia e incon-
dicional en aplicacién del articulo 205, Numeral 16, de la Constitucién de la Republica, a todas las personas
encausadas o detenidas, sujetas a proceso en cualquier tribunal de la republica, o sentenciados, que hayan sido
acusados por los delitos politicos y comunes conexos contemplados en el articulo 335, Numeral 6 del Cédigo
Penal (...)." Decreto N. 30-90 del 14.12.1990, Gaceta N. 26346 del 23.01.1991.

22 Compendio Estadistico 2000, P4g. 52; Compendio 2001, Pag. 42.

23 Véase Capitulo A.

24 Datos de la Oficina Federal de Estadisticas citado por Klaus Laubenthal en "Strafvollzug", 3 Edicién, Springer
2003, Pag. 34.

25 1,4 % menos de un mes, 8,2 % desde uno hasta tres meses, 13,7 % desde tres hasta seis meses, 11,9 % desde
seis hasta nueve meses, 8,9 % mas de nueve meses hasta un afio; Datos de la Oficina Federal de Estadisticas,
citados por Klaus Laubenthal en "Strafvollzug", 3° Edicién, Springer 2003, Pag. 34.
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A pesar de estas penas relativamente
largas, los resultados de un estudio encar-
gado por el Ministerio de Justicia de Chile
muestran que el 80% de la poblacion
opina que estas penas son bajas o muy
bajas.26

Esta opinidn se refleja también en la
politica contra la criminalidad de Chile.
Asi, por ejemplo, en el Senado se discute
actualmente un Proyecto de Ley titulado
La tercera es la vencida. Esta version chi-
lena de la legislacion estadounidense
Three Strikes, prevé el endurecimiento de
las penas de carcel para los reincidentes.
Por ejemplo, un autor que comete robo
con violencia por tercera vez arriesga una
pena que va desde quince afos hasta
cadena perpetua.2’

En enero de 2005, la Céamara de
Diputados discutié una ley que busca
aumentar las penas de carcel por el tipo
de hecho de Maltrato de obra a
Carabineros?8. Este tipo legal es equipara-
ble al sefialado en el § 113 StGB —-Caodigo
Procedimiento Penal aleman— como “resis-
tencia ante los agentes ejecutores de la
ley”. El Proyecto de Ley ya fue aprobado
por la Camara de Diputados y despacha-
do al Senado para su discusion ulterior.
Como resultado de ello, quien se resista
con violencia a un funcionario de la policia
podria ser condenado a una pena minima
de quince afos de prision.

C. Sobrepoblacion

Los establecimientos penitenciarios
chilenos estan en su mayoria extraordina-

Cantidad Plazas % de
promedio de sobrepo-
de reclusos | reclusion | blacion
2000
Region 11578 | 7.400 | 56,5%
Metropolitana
Total Chile 34.333 23.326 | 47,2%
2001
Region 11972 | 7.400 | 61,.8%
Metropolitana
Total Chile 35.012 25.096 | 39,5%
2002
Region 12000 | 7.888 | 635%
Metropolitana
Total Chile 35.944 27.361 | 31,4%
2003
Region 13.004 | 7.888 | 77.4%
Metropolitana
Total Chile 37.257 27.454 | 35,7%

riamente sobrepoblados. En el afio 2003,
los centros penales de Santiago tenfan una
sobrepoblacion de un 77,4%, en compara-
cion con las plazas previstas originalmen-
te. En Santiago esta internado mas de un
tercio de todos los reclusos del pais. En la
siguiente tabla se puede apreciar esta
situacion:

La siguiente tabla muestra la evolucion
de las cifras de reclusos en los mayores
centros de reclusién de Santiago durante
la Ultima década:

26 El estudio fue realizado por Ipsos en Noviembre de 2003 por encargo del Ministerio de Justicia de Chile. Se
encuesto telefénicamente a 4021 personas. Se sefiala un margen de error de 1,5%.

27 Véase, en relacion al proyecto y a la discusion, las noticias del diario electrénico chileno www.elmostrador.cl
del 17,19y 20 de enero de 2005. El Senado aceptd el proyecto de ley para su ulterior tratamiento en el parlamento

con 24 votos a favor, 5 en contra y 8 abstenciones.

28 Proyecto de Ley del 06.07.2004 contenido en el Boletin Nr. 3587-02. El proyecto puede descargarse desde la
pagina Web del Senado chileno www.senado.cl/prontus4_senado/head/head/html.
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Establ. 1993 | 1994 | 1995 | 1996 | 1997 | 1998 | 1999 | 2000 | 2001 | 2002 | 2003
CCP Colinal. | 1034 | 985 | 881 | 1267 | 1271 | 1303 | 1203 | 1327 | 1336 | 1333 | 1336
ccpcolinall. | — | 473 | 814 | 825 | 1074 | 1238 | 1243 | 1363 | 1300 | 1383 | 1381
cop 3058 | 3049 | 3193 | 2665 | 2691 | 3152 | 3503 | 3794 | 4158 | 4696 | 5194

Santiago Sur

CDP Puente Alto| 485 | 533 | 558 | 757 | 889 | 1117 | 1374 | 1458 | 1487 | 1486 | 1707

CDP San Miguel | 983 | 1083 | 1225 | 1182 | 1291 | 1374 | 1541 | 1689 | 1714 | 1910 | 2075

CPF Santiago 323 | 444 | 613 | 508 | 510 | 578 | 642 | 717 | 772 | 846 | 927

Si observamos, por ejemplo, la evolu-
cion de las cifras en el CDP de Puente
Alto, el numero de reclusos ha aumentado
en un 352% en la ultima década. En el
caso del Centro Penitenciario Femenino el
incremento es de un 287%. Resulta evi-
dente?9 que con tales tasas de incremento
es imposible realizar una planificacion
penitenciaria seria30,

D. Nuevas construcciones

El Ministerio de Justicia chileno ha
invertido, segun su propia informacion,
cerca de U$D 135 millones en la infraes-
tructura de los establecimientos peniten-
ciarios del pais entre los afios 1990-
1999.31 Sin embargo, considerando el cre-
ciente numero de reclusos, estas inversio-
nes no se han traducido en un mejora-
miento de las condiciones de reclusion.

Por ello, el gobierno chileno acordé en
el afio 2000 implementar un extenso pro-
grama para ampliar la infraestructura de
los establecimientos penitenciarios. De

acuerdo al programa deberian construirse
diez nuevos establecimientos, con una ca-
pacidad para albergar entre mil trescientos
a dos mil reclusos cada uno. Con esto se
generarian dieciséis mil nuevas plazas de
reclusion. Para ello se levantaran mas de
350.000 m? de superficie edificada, con un
desembolso de U$D 280 millones.32

Cabe destacar que el Estado chileno
realiza importantes esfuerzos para cons-
truir nuevos centros de reclusion. Sin em-
bargo, resulta cuestionable si con ello se
mejorara a largo plazo la situacion de la
ejecucion penal. La ultima “ola de cons-
trucciones” en el ambito penitenciario se
remonta a la primera mitad de la década
de los afios ochenta. En ese periodo se
construyeron los centros penitenciarios de
Colina, San Miguel y Puente Alto33. Estos
establecimientos ya estan en su mayoria
absolutamente sobrepoblados y no han
significado, por lo menos a mediano plazo,
un mejoramiento de las condiciones de
reclusion, aun cuando las nuevas edifica-
ciones aliviaron en un primer momento las

29 Veéase, Doris Cooper Mayr en: Delincuencia Comun en Chile, editores LOM, Santiago, 1994.
30 Esta también se prevé en el Reglamento Penitenciario en el articulo 93 del D.S. N. 518.
31 Segun el Subsecretario del Ministerio de Justicia de Chile, Jaime Arellano Q., en Boletin Juridico del Ministerio

de Justicia, Santiago, 2003, P4g. 15.

32 Segun el Subsecretario del Ministerio de Justicia de Chile, Jaime Arellano Q., en Boletin Juridico del Ministerio

de Justicia, Santiago, 2003, Pag. 23.

33 Este desarrollo se describe en un estudio no publicado del Ministerio de Justicia chileno del afio 1998. El titu-
lo del estudio es Nueva Politica Penitenciaria - Modernizacion del sector Justicia y su impacto en el sistema de
Ejecucion Penal, Pag. 2.
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condiciones de hacinamiento. No obstante
es de temer que una nueva “ola de cons-
truccion” tampoco pueda controlar este
problema, pues la causa del hacinamiento
casi crénico no es la falta de plazas de
reclusion, sino la carencia de una politica
penitenciaria efectiva. Sobre este punto
volveremos mas adelante. Ademas, en la
Ultima “ola de construccién” se ahorré en
la calidad de las edificaciones y se puede
observar que los nuevos edificios estan ya
en un estado ruinoso pues los materiales
utilizados fueron de muy mala calidad.

El gobierno chileno ha resuelto que los
nuevos establecimientos sean construidos
y gestionados en una especie de “admi-
nistracion mixta” entre inversionistas priva-
dos y Gendarmeria de Chile. Con ello,
segun los célculos, deberian aumentar los
costos de construccion y gestion para el
estado en cerca de un 5%, pero con una
mayor calidad de los servicios.34

De acuerdo a las condiciones de licita-
cién, los concesionarios tendrian las
siguientes responsabilidades:

« Planificacion, construccion y equipa-
miento de los establecimientos.

« Elaboracién de un manual de operacio-
nes para cada establecimiento. Esto
incluye la capacitacion del personal de
Gendarmeria en la optimizacion de los
recursos materiales y de personal.

« Mantenimiento de la infraestructura, del
equipamiento y de las instalaciones de
seguridad.

« Proveer la alimentacion para los reclu-
sos y el personal del establecimiento,
de una lavanderia, servicio de aseo e
higiene.

« Proveer atencion médica.
« Proveer servicios de reinsercion social.35

Los primeros centros penitenciarios ya
fueron licitados exitosamente. Sin embar-
go, no existen experiencias practicas en la
operacion de tales centros. Hay buenas
razones para esperar que mejore en algo
la atencion a los reclusos, considerando
que los inversionistas privados deberan
prestar servicios que hasta ahora no habi-
an sido entregados por Gendarmeria —por
ejemplo, lavanderia— y al mismo tiempo
proveer de espacios para actividades que
tampoco fueron realizadas por Gendar-
merfa —instruccion en oficios, etc.—

Queda por esperar cuanto tiempo pa-
sara hasta que el espacio adicional previs-
to para el internamiento de los reclusos
sea utilizado. Tampoco es claro aun si la
presencia de los concesionarios significa-
ré la eliminacién de posibilidades de tra-
bajo de los reclusos, por ejemplo, en el
ambito de la lavanderia o preparaciéon de
los alimentos.36

I1l. ACCESO A LA JUSTICIA
A. Recursos de amparo y proteccion

Los uUnicos recursos judiciales que per-
miten reclamar por la violacion de los dere-
chos de las personas privadas de libertad
en el ambito penitenciario en la Region
Metropolitana, son los recursos de amparo
y proteccion establecidos en los articulos
20 y 21 de la Constitucion Politica de la
Republica de Chile.

34 Segun el Subsecretario del Ministerio de Justicia de Chile, Jaime Arellano Q., en Boletin Juridico del Ministerio

de Justicia, Santiago, 2003, Pag. 19.

35 Jaime Arellano Q. en Boletin Juridico del Ministerio de Justicia, Santiago, 2003, Pag. 23.
36 En relacion a una critica de principios a la "privatizaciéon" de los centros penitenciarios, expuesta en base a
ejemplos de EUA, véase Loic Waquant en Las Carceles de la miseria, Ediciones Manantial, Buenos Aires, 2000.
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Debido a su tramitacion y resolucion
practica, los recursos de amparo y protec-
cién no permiten un efectivo control de la
legalidad de las actuaciones de la admi-
nistracion penitenciaria y de los aconteci-
mientos que se suscitan en la fase de la
ejecucion de la pena. Debido a estas defi-
ciencias, se impide un real acceso a la jus-
ticia en materia penitenciaria.

El funcionamiento préactico de los recur-
sos constitucionales de amparo y protec-
cion ha sido criticado en diversas ocasio-
nes. El Informe Anual sobre Derechos
Humanos en Chile 200437, alude al recur-
so de proteccion afirmando que en la
préctica “...es donde comienzan a obser-
varse numerosos y determinantes obsta-
culos para el derecho de acceder a los tri-
bunales de justicia y a obtener una tutela
judicial efectiva de los derechos funda-
mentales.” Ademas critica con justa razén
la legitimidad democréatica de los Autos
Acordados que limitan ain mas el uso de
este recurso constitucional38. Otra publi-
cacion afirma que “No existen mecanis-
mos judiciales eficientes para poder hacer
valer las responsabilidades por abusos de
funcionarios de Gendarmeria a los reclu-
sos. En general, los jueces (...) tienden a
no involucrarse, como si fuera un tema que
no les atane fiscalizar...”39. A nivel interna-
cional, el relator especial de la Comisién
de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas, recomendé a Chile en su informe

del 4 de enero de 1996, que “Los jueces
deben aprovechar plenamente las posibili-
dades que brinda la ley en cuanto al pro-
cedimiento de habeas corpus -procedi-
miento de amparo-. En particular deben
tratar de entrevistarse con los detenidos y
verificar su condicion fisica. La negligen-
cia de los jueces con respecto a esta
cuestion deberia ser objeto de sanciones
disciplinarias.”40

A pesar del publico conocimiento vy
extendido resquemor que generan las
deficiencias practicas de los recursos de
proteccién y amparo, estas aun no han
sido superadas.

a.1 Resultado examen de admisibilidad

Las cortes, a fin de resolver la causa, se
detienen con excesivo celo en aspectos
formales que no permiten que el contenido
sea planteado.4! La siguiente tabla
demuestra el resultado del examen formal
que realizan las cortes42:

Resultado Examen Formal (Base: TOTAL Recursos)

No admisible
33.6%
Admisible N \ P
60.8% 0 se sometio a tramitacion

5.7%

37 Ver Informe Anual sobre Derechos Humanos en Chile 2004, publicado por la Facultad de Derecho Universidad
Diego Portales, 2004, pagina 28 y siguientes.

38 De hecho el informe afirma que esta situacion 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, pagina 30

39 Ver Tortura, Derechos Humanos y Justicia Criminal en Chile, CEJIL y Escuela de Derecho Universidad Diego
Portales, 2002.

40 Informe del Relatar 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, pagina 24. Recomendacion: cabe mencionar que esta negligen-
cia, en la legislacion chilena, no sélo podria ser sujeto de una sancién disciplinaria, sino de una sancién penal,
segun el articulo 225 Num. 3 y 5 del Cédigo Penal

41 Este resultado parece coincidir con un estudio inédito de Gastén Gémez, mencionado en Informe Anual sobre
Derechos Humanos en Chile 2004, que indica que la cantidad de recursos de proteccion que son declarados inad-
misibles suele rondar entre 40% y 45 % del total de acciones; pagina 33

42 La base de este resultado son 459 recursos de Proteccion y Amparo tramitados ante las cortes de Apelaciones
de Santiago y San Miguel los afios 2000-2002.
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Existe una ausencia de parametros cla-
ros y consistentes en la jurisprudencia de
las cortes, que podrian permitir una inter-
pretacion sistematica o doctrinaria de los
requisitos formales y de fondo exigidos por
las cortes. Existen multiples casos decla-
rados inadmisibles que relataban antece-
dentes de hecho que en otros recursos
bastaban para declarar la admisibilidad
de la causa y decidir acerca de la cuestion
de fondo. La siguiente tabla43 grafica las
razones utilizadas por los jueces para
decretar la inadmisibilidad de las causas:

Razones de Inadmisibilidad:
Inadmisibles totales

Extemporaneo 1.3 %
Hechos constitutivos de delito 12.3 %
Hechos son de competencia 6.5 %
de la autoridad administrativa =
Falta de fundamentos 16.2 %
No se indica 19 %
Otros 71 %
No indica con precision o
3.2 %

hechos en que se funda
No se sefiala en que consiste o

B ) 71 %
la ilegalidad
No cor_responde a los casos 440 %
protegidos

Llama la atencion la persistencia de
respuestas estandarizadas en la argumen-
tacion de las cortes. En vez de juzgar cada
caso por los detalles que lo caracterizan,
las cortes, al parecer, optan por férmulas
que evitan las sentencias fundadas.
Resulta también cuestionable la utilizacion
por parte de las cortes, de razones elusi-
vas como aquellas que pretenden que los
hechos son de competencia de la autori-

43 La base son los 154 recursos declarados inadmisibles.

dad administrativa o el argumento de que
los hechos podrian ser constitutivos de
delito.

En este ultimo caso, resulta evidente
que los hechos denunciados pueden
revestir enorme gravedad, en el entendido
que la propia corte estima que pueden
constituir un delito, si no fuera asi no ten-
dria que remitir los antecedentes al juzga-
do del crimen. En estos casos normalmen-
te no le interesa al recurrente que se inicie
una causa penal contra el victimario. El
interno, victima de un delito, pretende en
general, al igual que otras victimas, ser
protegido contra el agresor.

Entonces las finalidades de un recurso
de amparo o protecciéon y una investiga-
cion criminal son distintas. Las acciones
constitucionales como el recurso de am-
paro o de proteccion solo buscan “resta-
blecer el imperio del derecho y asegurar la
debida proteccion del afectado”, en cam-
bio, la accion penal busca perseguir la
responsabilidad penal.44 Por lo demas, el
articulo 20 establece que el recurso de
proteccién puede interponerse “sin perjui-
cio de los demas derechos que puedan
hacerse valer ante la autoridad o tribuna-
les correspondientes”.

En consecuencia, no cabe duda que
ante la denuncia de hechos que afecten
derechos constitucionalmente garantizados
y protegidos por los articulos 20 y 21 de la
constitucion, la corte debe al menos some-
ter a su conocimiento dichos recursos.

;Cabe preguntarse si una respuesta
estandarizada a una peticion individual
implica una torcida administracion de justi-
cia, como lo establece el articulo 324 del

44 Se debe recordar que éste no es el interés de los recurrentes al interponer un recurso de proteccién o ampa-

=
o

, sino simplemente restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida proteccién del afectado.
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Codigo Organico de Tribunales, o si se
puede hablar de negligencia e ignorancia
inexcusable en la administracion de justi-
cia y el auxilio o proteccion que legalmen-
te piden los internos y sus familiares, com-
portamiento penalmente castigado por el
articulo 225 N.3 del Codigo Penal?

No corresponde dar la respuesta a esta
interrogante en el marco de este trabajo.
No obstante, la aparente debilidad en la
fundamentaciéon de las resoluciones que
declaran la inadmisibilidad de los recur-
sos, indica que estos no son idéneos para
garantizar un verdadero control judicial de
la administracion penitenciaria.

Esta practica viola el derecho a una
proteccion juridica eficiente, consagrado
en el articulo 25 péarrafo 1 de la Conven-
cién Interamericana e Derechos Humanos.
Esta norma dispone que “Toda persona
tiene derecho a un recurso sencillo y répi-
do 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 constitucion, la ley o la presente
Convencién aun cuando tal violacion sea
cometida por personas que actlen en
ejercicio de sus funciones oficiales.”

a.2. Examen de fondo*s

Del total de los recursos de amparo y
proteccion tramitados antes las cortes de
Apelaciones de Santiago y San Miguel en
materia penitenciaria, un 94,1% fue decla-
rado inadmisible o rechazado y tan sélo un
59 % obtuvo un resultado favorable al
recurrente. Este resultado se detalla como
sigue: De los 279 recursos declarados
admisibles, un 88,5% (247 recursos) es re-
chazado, y sélo un 9,7% (27 recursos) es
acogido, en tanto un 1,8% es desistido (5
recursos).46 Sin embargo, si ese 9,7 % de
libelos acogidos son correlacionados con
el universo de los recursos objeto del estu-
dio (459), los recursos exitosos disminu-
yen a un 5,9%.

Al analizar los datos referentes al exa-
men de fondo correlacionados con quie-
nes presentaron los recursos, el estudio da
cuenta que casi la totalidad de los recur-
s0s presentados por los mismos internos
(98,5%) ha sido rechazado. Las probabili-
dades de éxito son mejores cuando los
recursos son presentados por familiares
(4,1%). No obstante para tener una posibi-
lidad real de éxito se requiere de la asis-
tencia de un abogado (24,6% de recursos
acogidos).

La siguiente tabla grafica este resultado:

45 Luego de efectuado el examen de forma de los recursos de proteccion y amparo, es decir, una vez efectuada
la declaracién de admisibilidad del recurso, las cortes de Apelaciones, solicitan los informes a las personas o auto-
ridades que les parezcan pertinentes, y luego el recurso es puesto en la tabla a fin de proceder a su conocimien-
to. Posterior a ello, la sala que conoce del recurso resuelve de inmediato o en un breve plazo si acoge o rechaza
el recurso. Este ultimo tramite lo hemos llamado examen de fondo, es decir, aquél en el cual las cortes efectian la
revision de los hechos y el derecho alegado, decidiendo respecto a la procedencia de las alegaciones, y deter-
minando si existe vulneracion de las garantias constitucionales amparadas por ambos recursos.

46 Hay que tener en cuenta que en estos casos se encuentran incluidos todos los recursos en que se interpuso
recurso de apelacion en contra del fallo de la corte de Apelaciones. Es decir, las cifras antes indicadas incluyen
los resultados de la Corte Suprema, pudiendo encontrarse entre estos datos recursos de proteccion 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.
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Tabla examen de fondo por recurrente

Personas que interponen los recursos
Familiares y otros Afectado Abogado Total
N % N % N % N %
Se acoge 6 4,1% 1 1,5% 17 24,6% 24 8,6%
Se rechaza 137 94,5% 64 98,5% 49 71,0% 250 89,6%
Desistido 2 1,4% 0 0% 3 4,3% 5 1,8%
Total 145 100% 65 100% 69 100% 279 100%

El 1,5 % de recursos acogidos presen-
tados por los propios internos, representa
sobre la base del total de los recursos
interpuestos por los propios afectados
(117), s6lo un 0,85% (1 recurso). Un resul-
tado que permite entender la desilusion de
los internos respecto a la utilidad que pue-
den tener los recursos judiciales para
resolver conflictos que se suscitan en el
ambito penitenciario. Sobre la base del
total de los recursos objeto de este estu-
dio, interpuestos por abogados o con
ayuda letrada (101), sélo un 16,8% fue
acogido por las cortes de apelaciones (17
recursos).

Los datos antes expuestos, también
son un indicador de la falta de confianza
de los ministros de las cortes en los
hechos denunciados por personas priva-
das de libertad, quizas por la estigmatiza-
cién que sufren éstas por haber cometido
un delito, o simplemente refleja la falta de
interés de los ministros frente a temas rela-
tivos a los reclusos. Concluyendo, se pue-
de afirmar que, en recursos en esta area
especifica existe una situacion de absolu-
ta desproteccion legal para las personas
privadas de su libertad. Para estos ciuda-
danos, quienes ademéas no cuentan con

N

7 Organizacion de Defensa Popular.
Confraternidad de Familiares de Presos Comunes.

& |

Base: 279 Recursos

recursos financieros suficientes para cos-
tear los honorarios de un abogado, como
es el caso de la mayoria de los internos,
sus posibilidades de acceder a la justicia
son nulas.

Visto lo anterior, resultan relevantes los
esfuerzos realizados en esta area por abo-
gados de corporaciones y asociaciones,
como la Corporacion de Asistencia
Judicial, la ODEP47, la CONFRAPRECO#48
y el Hogar de Cristo, entre otras, quienes
realizan la defensa gratuita de los dere-
chos de las personas privadas de libertad.

B. Impacto de la reforma procesal penal
b.1. Rol del juez de garantia

Con motivo de la reforma procesal
penal y la Ley N° 19.665 que efectia im-
portantes modificaciones al Cddigo Orga-
nico de Tribunales -COT-, se introducen
en la legislacion chilena los Juzgados de
Garantia. En consonancia con la reforma
procesal penal, los juzgados de garantia
han sido implementados progresivamente
en el territorio chileno, a medida que ha
ido entrando en vigencia en cada region la
reforma procesal penal.
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Los jueces de garantia deben supervi-
sar la ejecucion de la prision preventiva y
la forma de la ejecuciéon de condenas cri-
minales. Esta afirmacion se basa en las
siguientes consideraciones:

a. Durante la prision preventiva

El juez de garantia4® segun el Cédigo
Procesal Penal estéa a cargo de supervisar
la ejecucion de la prision preventiva y de
conocer las solicitudes y presentaciones
realizadas con ocasion de la ejecucion de
la medida.50

El estudio no recopilé mayores antece-
dentes para poder emitir una opinion acerca
de la forma en que los jueces de garantia
asumen esta responsabilidad. No obstante,
se analizaron, en este contexto, dos actas
resumidas de audiencias realizadas en el
Juzgado de Garantia de Valparaiso.51 Am-
bas audiencias fueron realizadas con la pre-
sencia del fiscal, defensor y abogado de la
Direccion Regional de Gendarmeria. La cau-
sa de ambos casos fue una solicitud de la de-
fensad2, en virtud de lo dispuesto en el arti-
culo 150 del CPP, debido a la aplicacion de
una medida disciplinaria al imputado, provis-
ta por Jefe del Establecimiento Penitenciario.

El juez de garantia, en ambos casos,
declara ilegal la medida disciplinaria
impuesta a los imputados dejandola sin
efecto, por cuanto se habrian vulnerado
las garantias judiciales minimas, consa-
gradas en el articulo 19 N. 3 de nuestra
Constituciéon, como en el articulo 14 N. 1,
N. 2 y N.3 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, y articulo 8
del Pacto de San José de Costa Rica, al no
habérsele reconocido y proporcionado
asistencia juridica al imputado privado de
libertad, entendida ésta como la posibili-
dad de contar con un abogado vy, por
ende, de defenderse. Arguye, que la apli-
cacion de la medida disciplinaria se habria
realizado sin que el abogado defensor del
imputado haya tenido conocimiento de los
hechos y, por ende, sin que hubiese podi-
do intervenir en su defensa.

El estudio de estas dos causas, permi-
tio vislumbrar la importancia de un control
judicial de la actividad penitenciaria y el
posible impacto que puede tener tal activi-
dad en la humanizacién de las relaciones
en la institucion total. Se percibe ademas
un cambio en la cultura juridica de los jue-
ces en comparacion con la tramitacion de

49 Vea articulo 14 N. F del COT, que otorga este deber al juez de garantia.

50 El texto original del articulo 150 del CPP indica: "Ejecucion de la medida de prision preventiva: El tribunal seré
competente para supervisar la ejecucion de la prisiéon preventiva que ordenare en las causas de que conociere. A él
corresponderé conocer de las solicitudes y presentaciones realizadas con ocasién de la ejecucion de la medida. La
prisién preventiva se ejecutara en establecimientos especiales, diferentes de los que se utilizaren para los condena-
dos o, al menos, en lugares absolutamente separados de los destinados para estos Ultimos. El imputado sera trata-
do en todo momento como inocente. La prisién preventiva se cumplird de manera tal que no adquiera las caracte-
risticas de una pena, ni provoque otras limitaciones que las necesarias para evitar la fuga y para garantizar la segu-
ridad de los demas internos y de las personas que cumplieren funciones o por cualquier motivo se encontraren en el
recinto. El tribunal debera adoptar y disponer las medidas necesarias para la proteccion de la integridad fisica del
imputado, en especial aquellas destinadas a la separacién de los jovenes y no reincidentes respecto de la poblacion
penitenciaria de mayor peligrosidad. Excepcionalmente, el tribunal podra conceder al imputado permiso de salida
durante el dia, por un periodo determinado o con carécter indefinido, siempre que se asegurare convenientemente
que no se vulneraran los objetivos de la prision preventiva. Cualquier restriccion que la autoridad penitenciaria impu-
siere al imputado debera ser inmediatamente comunicada al tribunal, con sus fundamentos. Este podra dejarla sin
efecto si la considerare ilegal o abusiva, convocando, si lo estimare necesario, a una audiencia para su examen."
51 Acta resumida de fecha 24 de marzo de 2004, realizada en la causa RIT 727-2004, y acta resumida de fecha
27 de marzo de 2004, realizada en la causa RIT 824-2004.

52 En este contexto, el articulo 95 CPP permite interponer un amparo ante el juez de garantia. El articulo dispone
en el segundo pérrafo que:

"el abogado de la persona privada de libertad, sus parientes o cualquier persona en su nombre, podrdn siempre
concurrir ante el juez que conociere del caso o aquél del lugar donde aquella se encontrare, para solicitar que
ordene que sea conducida a su presencia(...)", con, segun el primer parrafo, el objeto de "que examine la legali-
dad de su privacion de libertad, y en todo caso para que examine las condiciones en que se encontrare (...)",
pudiendo ordenar ‘la libertad del afectado o adoptar medidas que fueren procedentes”.
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los recursos de amparo y proteccion pre-
sentados en materia penitenciaria. A pesar
de ello se trata tan s6lo de una impresion,
que basados en los resultados de este es-
tudio no permite ser generalizada.

b. Durante la ejecucion penal

Se comparte la opinién de la Dra. Maria
Ines Horvitz en el sentido que la obligacion
establecida en la letra F del articulo 14 del
COT, significa en la practica que “a falta
de un juez de garantia de ejecucion peni-
tenciaria, la ley atribuye a los jueces de
garantia el deber de hacer ejecutar todas
las condenas criminales y las medidas de
seguridad aplicadas en las sentencias,
incluidas las dictadas por los tribunales de
juicio oral en lo penal. Asimismo, les da
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 con-
dena o la medida”.53 Esta interpretacion
encuentra su fundamento también en el
articulo 466 del CPP.

El articulo 466 inciso 1° del CPP entre-
ga la competencia de la ejecucion de la
pena al juez de garantia, al sefalar,
“Durante la ejecucion de la pena o de la
medida de seguridad, sélo podran interve-
nir ante el competente juez de garantia el
ministerio publico, el imputado y su defen-
sor”. El inciso segundo, dispone luego,
que “El condenado o el curador, en su ca-
S0, podran ejercer durante la ejecucion de
la pena 0 medida de seguridad todos los

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

Entonces el inciso uno establece que el
imputado, en este caso el imputado con-
denado®4, esta legitimado para actuar
durante la ejecucion de la pena ante el
juez de garantia. Esta posibilidad la puede
ejercer para hacer valer sus derechos,
entre otros, los derechos que la normativa
penitenciaria le otorga. Es decir, por ejem-
plo, el derecho a la atencion médica,55 a la
educacién®6 o a la alimentacion apropia-
da.>” Por ello, cualquier situacion ocurrida
a un recluso durante el periodo de ejecu-
cién de la condena es de competencia
exclusiva del juez de garantia.

Cabe concluir que el CPP establece
que el juez de garantia estd a cargo de
supervisar la forma de ejecucion de las
penas privadas de libertad y del trata-
miento penitenciario.58 Responsabilidad
que los jueces de garantia aun no asumen
a cabalidad.

Al consultar la opinion de los jueces®®
sobre si los derechos y garantias en el
ambito penitenciario de los condenados
privados de libertad se garantizan de
mejor forma a raiz de la implementacion
de la reforma procesal penal, el 71,1% de
los jueces opina que la situacion no ha
variado; un 26,3% indica que ha mejorado
y s6lo un 2,6% que esta peor. (38 respues-
tas validas). La siguiente tabla grafica este
resultado:

53 Maria Inez Horvitz Lennon, "Derecho Procesal Chileno", cit. p. 204.

54 La palabra imputado comprende también a la persona condenada, ya que segun el articulo 7 del CPP se pier-
de la calidad de imputado recién con la "completa ejecucion de la pena." Ademas el articulo 466 esta bajo el Titulo
VIII. "Ejecucion de las sentencias condenatorias y medidas de seguridad.”

55 Vea articulo 34 del Reglamento Penitenciario
6 Vea articulo 59 del Reglamento Penitenciario

o |1

7 Vea articulo 47 del Reglamento Penitenciario

8 Vea articulo 11 del anteproyecto.

1 g1 |01

59 El universo de esta parte del estudio esta constituido por 44 respuestas a una encuesta autoaplicada, lo que

en la practica equivale a un 69% de la poblacién total de Jueces de Garantia existentes al momento de la investi-
gacion. Se trata de una encuesta respecto a las apreciaciones de los jueces de garantia sobre el tema, no de un
estudio del comportamiento real de ellos basados en la jurisprudencia y/o actas de visitas.
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Como considera que estan garantizados
los derechos penitenciarios de los condenados
en el Nuevo Proceso Penal respecto al anterior

Mejor
23.7%

/ / Mucho Mejor
Igual Peor 2.6%

1% 2.6%

El resultado demuestra que una parte de
los jueces de garantia aparentemente per-
ciben que cumplen un rol de juez de ejecu-
cién de penas. Entre quienes sefialan que
el nuevo proceso garantiza de mejor mane-
ra los derechos de los condenados en el
ambito penitenciario —diez casos, quince
respuestas—, el principal motivo para expli-
car esta mejoria es la mayor intervencion de
los jueces de garantia, sefialando como
segunda opcién la segregacion al interior
de los penales. Sorprende que el porcenta-
je de jueces que opinan que les concierne
esta competencia de supervisar la ejecu-
cién de las penas sea tan bajo.

Entre quienes sefialan que en el marco
del nuevo proceso ha empeorado o no ha
sufrido variacién la situacion respecto a ga-
rantizar los derechos de los condenados
—veinticinco casos, treinta y un respuestas—,
los temas mas recurrentes son referidos a
que la situacion no ha variado respecto al
proceso penal anterior y a las dificultades
existentes para la reinsercion social.

Cabe concluir, que en el plano de los
condenados, hasta el momento los jueces
de garantia no desarrollan esfuerzos
mayores respecto a garantizar de forma
efectiva el cumplimiento de los derechos
en el &mbito penitenciario.

b.2 Rol de los Defensores Pliblicost®

La Defensoria Penal Publica fue creada
mediante la Ley N° 19.718, del afio 2001.61
Su mision es “proporcionar defensa penal
de alta calidad profesional a las personas
que carezcan de abogado por cualquier
circunstancia, velando por la igualdad
ante la ley, por el debido proceso y actuan-
do con profundo respeto por la dignidad
humana de sus representados”.

La Defensoria Penal Publica asume la
defensa del imputado “desde la primera
actuacion del procedimiento y hasta la
completa ejecucion de la sentencia que se
dictare (...)".62 Entonces el defensor debe
jugar un papel importante mientras se de-
sarrolla el proceso, ademas su funcion se
prolonga hasta que su representado haya
culminado el cumplimiento de su condena.
Esto implica que durante el periodo de eje-
cucion de la condena, el defensor puede y
debe actuar legitimamente en defensa de
los derechos del condenado, por ejemplo,
en temas relacionados con el computo del
plazo de condena, castigos, beneficios,
entre otros.63

60 Durante Agosto y Octubre de 2003, se intentd aplicar una encuesta -consistente en un cuestionario autoapli-
cado- a la totalidad de los jueces de garantia existentes en el pais, los que segun datos de Defensoria Penal
ascendian a setenta y cuatro defensores. Dicho censo tuvo un total de sesenta respuestas, lo que en la practica
equivale a un 81% del universo total de defensores al momento de la investigaciéon. De este modo, al no cubrir a
la totalidad del universo y no haber controlado factores externos que pudieran intervenir en la ausencia de res-
puestas, no es posible estimar la poblacién a partir de las respuestas obtenidas, aunque si podemos decir que es
una representacion exacta del 81% de defensores publicos que contesté el instrumento.

61 El articulo 1°, define a la Defensoria Penal Publica como un servicio publico, descentralizado funcionalmente y
desconcentrado territorialmente, dotado de personalidad juridica y patrimonio propio, sometido a la supervigilan-
cia del Presidente de la Republica a través del Ministerio de Justicia.

62 Conforme a lo dispuesto por el articulo 8 y 102 del CPP

63 Por ello el articulo 466 del CPP establece que el defensor puede intervenir ante el juez de garantia para ejer-
cer, por ejemplo los derechos y facultades que la normativa penitenciaria atorga al preso.
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En consecuencia, el defensor nacional
dictdé el ORD. N° 138, con fecha 23 de
agosto del 2002, dirigido a los defensores
y jefes de estudios regionales, referente a
la visita de los defensores locales a los
establecimientos penitenciarios, efectua-
das a los imputados y condenados priva-
dos de libertad, con el objeto de precisar
un procedimiento uniforme de actuacion.

En cuanto a los condenados privados
de libertad, se indica que el defensor que
lo haya representado en el momento de
dictarse la sentencia condenatoria, debera
efectuar visitas al interno con una periodi-
cidad no inferior a un mesf4. Agrega que
este deberéa dejar constancia, especial-
mente, en la planilla de visita, de la circuns-
tancia de haberse formulado solicitudes
por parte del interno al defensor local, tal
como solicitud de beneficios o reclamos
sobre el régimen de internamiento. Y que
las demas observaciones formuladas res-
pecto de los imputados le son aplicables
en lo pertinente.

En consecuencia, los defensores pue-
den desarrollar una labor importante en
asegurar el acceso a la justicia de las per-
sonas privadas de su libertad.

No obstante, sélo un 40% de los defen-
sores considera que la situacion de pro-
teccién de los derechos penitenciarios ha
mejorado a raiz de la implementacion de la
reforma procesal penal, mientras un 60%
considera que la situacion se mantiene
igual. El grafico muestra este resultado:

¢En que medida considera que estdn garantizados
los derechos de los CONDENADOS en el ambito
penitenciario respecto al proceso penal anterior?

Mejor
26.0%
N
/ ~ Igual
Mucho Mejor gua
14.0% 60.0%

Base: 50 casos

Con relaciéon a los motivos sefialados
por los defensores, respecto a los dere-
chos de los condenados privados de liber-
tad, quienes indican que su situacion
mejoré apuntan a una mejor defensa, asi
como a la entrega de nuevos derechos y
garantias, también mejoras en infraestruc-
tura'y mejor trato por parte de funcionarios
de GENCHI.

En cambio, entre quienes sefialan que
el respeto de derechos de los condenados
no ha sufrido mejora e incluso ha empeo-
rado, los principales motivos que enuncian
apuntan a la inexistencia de cambios de
fondo en sistema penitenciario, que dote
de oportunidades de capacitacion y traba-
jo a los internos, con el objeto de fomentar
su reinsercion social, asi como a la falta de
segregacion al interior de los penales.

El resultado demuestra que los defen-
sores no hacen uso de las facultades de
intervenir en la defensa de los derechos
penitenciarios de los condenados. Esta
facultad estd contemplada en el articulo
466 del CPP. Contraria a la opinién de la

64 Resulta interesante preguntarse cudl es el criterio a aplicar en este sentido respecto a la modalidad de defen-
sas licitadas, en particular respecto a la situacion de los condenados una vez que termine el tiempo de duracion

de los contratos de licitacion.

65 El texto original dice: "América Latina es hoy la tierra de evangelizacion de los apdstoles del 'méas Estado’ poli-
cial y penal, como en las décadas del setenta y del ochenta, bajo las dictaduras de derecha, habia sido el terre-
no predilecto de los partidarios y constructores del 'menos Estado' social dirigidos por los economistas moneta-
ristas de América del Norte', en Las Cérceles de la Miseria, Ediciones Manantial, Buenos Aires, 2000, P4g. 12.
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mayor parte de los encuestados, la pro-
teccion juridica de las personas condena-
das mejor6 a raiz de la puesta en vigencia
del cédigo procesal penal. El hecho que
los defensores no den cuenta del cambio
ocurrido, demuestra que todavia no hacen
uso de la facultad legal de intervenir a
favor de los derechos penitenciarios de los
condenados, y de la cual no estan excep-
tuados de cumplir. Esta situacion deberia
ser revertida a través de esfuerzos de
capacitacion y sensibilizacion instruidas
de parte del defensor nacional.

IV. CONCLUSIONES

La actual politica criminal chilena lleva
a un permanente aumento de la cifra de
reclusos, que ha aumentado en mas del
doble en las ultimas dos décadas. Tanto la
actual duracion de las penas, como la
reduccion en las autorizaciones de liber-
tad condicional son causales del perma-
nente aumento de las cifras de reclusos.

Al mismo tiempo, el Estado chileno no
ha generado la infraestructura necesaria
para internar en forma digna a los reclu-
sos, siguiendo la tasa de incremento, ni
tampoco ha provisto el personal necesario
para su atencion. Por ello, la situacion en
los establecimientos penales chilenos es
cada dia peor. La construccion de nuevos
establecimientos ya iniciada mejorara solo
a corto plazo la situacién en los centros de
reclusion; a mediano y largo plazo puede
esperarse que siga creciendo el numero
de reclusos lo que hara necesaria la cons-
truccion de cada vez mas carceles.

El cumplimiento terapéutico previsto en
la ley se transforma cada vez mas en un
mero internamiento y no se aprecia por
ahora ninguna sefia de que esta tendencia
se revierta. Por el contrario, gracias a la
importacion de dudosas estrategias para

combatir la criminalidad, especialmente la
legislacion de “la tercera es la vencida” -
Three Strikes- este desarrollo seguiré ace-
lerandose.

La situacion juridica en el ambito de la
ejecucion penal debe hacerse compatible
con las disposiciones juridico-constitucio-
nales a través de la elaboracién y dictado
de una Ley Penitenciaria. Esta ley deberia
cubrir tanto el ambito de la ejecucion
penal, como también aquél de las penas
alternativas y de la prision preventiva.
Gracias a una regulacion legal amplia de
la ejecucion penal es posible fijar clara-
mente los derechos y deberes del perso-
nal penitenciario, de los reclusos y de
quienes estan en prision preventiva. La
claridad normativa que se genera asf
fomenta la seguridad juridica.

Ademds es necesario realizar un
esfuerzo especial por sensibilizar al
mundo especializado, como también a la
opinion publica, que debe servir para cla-
rificar la posicion de los reclusos como
portadores de derechos. En este sentido,
es necesario evidenciar las oportunidades
y ventajas que implica estimular a los
reclusos a participar en actividades de for-
macion y capacitacion. Todo tipo de inter-
namiento es finalmente mas caro que
aquella ejecucion, cuya prioridad es habi-
litar a los reclusos para una vida en liber-
tad sin delinquir.

Para finalizar, habré que confiar en que
en Chile no se haga realidad el temor
expresado por Wacquant: “América Latina
es hoy la tierra de evangelizacion de los
apostoles del ‘mas Estado’ policial y penal,
como en las décadas del setenta y del
ochenta, bajo las dictaduras de derecha,
habia sido el terreno predilecto de los par-
tidarios y constructores del ‘menos Estado’
social dirigidos por los economistas mone-
taristas de América del Norte (...).”65«
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MILITARIZACION Y PRIVATIZACION DEL SISTEMA PENAL
Y PENITENCIARIO (Distintas racionalidades punitivas)

El andlisis del llamado business peniten-
ciario, inicialmente propuesto por Christie,
es un esfuerzo que debe encuadrarse en
un contexto mucho mas amplio que el de la
ejecucion de la pena. El examen analitico
debe establecer los vinculos del sistema
penal con los cambios politicos y econémi-
Ccos que se vienen produciendo, durante
las ultimas tres décadas, en el marco de lo
que se ha dado en denominar la moderni-
dad tardia.

Dos interrogantes iniciales pueden ser-
vir como punto de partida para orientar el
desenvolvimiento de la discusion. Cémo
se ha llegado a desarrollar un tipo de ra-
cionalidad penal meramente “tecnocrati-
ca” que quiebra los fundamentos de una
intervencion penal propia del welfare?
¢Existe una relacion entre la crisis de la
cultura del welfare y el surgimiento de ra-
cionalidades penales tecnocraticas?

OTROS RUMBOS PUNITIVOS

Es necesario comenzar haciendo una
rapida alusion a los cambios que se han
producido durante las ultimas décadas, en
la misma forma-Estado, es decir, en la for-
ma propia del denominado “constituciona-
lismo social” europeo, en la cultura welfare
britanica y norteamericana, y en el paulati-
no resquebrajamiento de los fundamentos
de esa forma de organizacion politica.
Veamos, primero, qué sucedio en los Esta-
dos Unidos de América, y posteriormente

INAKI RIVERA BEIRAS

(Observatori del Sistema Penal i els Drets Humans
de la Universidad de Barcelona)

las repercusiones (y exportaciones politico-
criminales) en y hacia Europa continental.

En primer lugar, cabe recordar que la
crisis fiscal del welfare State en los Estados
Unidos, anunciada por O’Connor hace 30
anos, provocd que se replantease el “com-
plejo penal” que habia surgido al amparo
de ese modelo estatal y que perduré exac-
tamente un siglo (de 1876 a 1976). El ideal
rehabilitador sélo podia funcionar si el
Estado tenia numerosas agencias de justi-
cia que le sirvieran de soporte, lo cual exi-
gfa importantes gastos en materia policial,
jurisdiccional, penitenciaria, asi como en
operadores sociales y penales diversos. El
aumento de los gastos oficiales por encima
de los ingresos fue conduciendo a la quie-
bra econdmica del welfare, de modo que
las erogaciones que implicaban aquellos
se enfrentaron con la amenaza cada vez
mas aguda de la crisis presupuestaria.
Igualmente, el descrédito de la sentencia
indeterminada, el cuestionamiento de los
fundamentos mismos que intentaban legiti-
mar la posibilidad de una supuesta inter-
vencion rehabilitadora y la puesta en vilo
de la pretendida cientificidad de los diag-
nésticos y prondsticos sobre futuros com-
portamientos son todos factores que tam-
bién determinaron en Estados Unidos la
redefinicion de las asociaciones entre crisis
del welfare y sistema penal.

La desaparicion de la sentencia indeter-
minada y del mito de la rehabilitacion en los
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Estados Unidos, durante la década de
1970, dio paso a diversos modelos de sen-
tencing que, salvo algunos intentos del jus-
tice model, estarian dominados por racio-
nalidades de corte econémico y tecnocra-
tico. Las nociones de costes-beneficios,
calculo y andlisis estadistico, unidas al
intento por “anclar las escalas penales” de
manera fija y determinada, explican el sur-
gimiento de un tipo de sentencing esta-
dounidense que acabard empleando
mayoritariamente dos instrumentos de la
nueva cultura penal: las mandatory penal-
fies (cuya versibn méas conocida es la
popularmente designada como ley de los
three strikes and you're out) y las guidelines
sentences. El “retorno a Beccaria”, a través
de la teorizacion de un sujeto que racional-
mente decide su comportamiento (rational
choice), prepara el terreno para la remoza-
da racionalidad “ilustrada/posmodernista”.

GENESIS DE LA INDUSTRIA PENAL
ESTADOUNIDENSE

Es evidente el impacto que logré la
nueva orientacion punitiva sobre la céarcel
de los Estados Unidos. En poco mas de 10
afos la nueva penalidad fija, determinada
y elaborada cada afio en las Guidelines
Sentencing Commissions —estatales y fe-
deral-, ha enviado a la carcel a méas de un
millén de personas. En consecuencia, ha-
bia suficiente materia prima para el monta-
je de una industria.

No obstante, faltaba dar un paso mas
para que el “mercado” se expandiera. La
teoria de la incapacitacion, tanto en su ver-
sion absoluta —teorizada por criminélogos
conservadores como James Q. Wilson-,
cuanto en la selectiva —de Peter Green-
wood-, estimulé un neorretribucionismo
que se asento en la “cientifica” conclusion
de que mientras la gente esta encerrada
no delinque: populismo, sentido comudn y
maquillaje criminoldgico —junto a importan-

tes tratamientos mediaticos— hicieron pro-
picio el terreno para el despliegue exitoso
de la llamada incapacitacion punitiva.
Segun esta “racionalidad”, se pretende
restringir la comisién de delitos con la suje-
cién de las personas a impedimentos fisi-
cos, asumiendo que la uUnica finalidad po-
sible de la cércel es sustraer a los deteni-
dos de la sociedad, alejarlos de la calle,
que lo uUnico que queda para reducir la
posibilidad del delito es la restriccion es-
pacial que implica el encierro. En conse-
cuencia, la incapacitacion erigida en prin-
cipal finalidad carcelaria abrié de par en
par las puertas de la privatizacion vy fij6 el
comienzo del negocio y la industria del
control del delito.

Por lo que puede hoy corroborarse, la
empresa prospero. Christie lo ha explicado
suficientemente al sefialar que, respecto a
otras, la industria del control punitivo cuen-
ta con un poderoso privilegio: su materia
prima nunca escaseara en la medida en
que parece ser infinita la oferta de delito.
Ademas, la demanda de servicio y la dis-
posicion a pagar por ofertas de seguridad
también tienden a ser ilimitadas, mientras
en la ciudadania se alimenta la creencia de
que la industria punitiva, al extraer del sis-
tema social elementos no deseados, cum-
ple con un necesario papel de limpieza.

Siguiendo de cerca la obra de Zygmunt
Bauman, Modernity and the holocaust
(1989), se aprecia que el autor noruego
explica el nacimiento del negocio de la
gestion punitiva como una forma de obte-
ner otras utilidades de la pobreza en los
Estados Unidos. En efecto, el paulatino
convencimiento de que valia la pena “in-
vertir dinero para tener esclavos” demostré
que serfa una aventura rentable si de ver-
dad se apostaba a la construccion de un
“gran encierro” que posibilitara la aparicion
de un nuevo “sector” empresarial. De este
modo, Estados Unidos recuperd dos de
sus grandes tradiciones: la privatizacion y
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la esclavitud de viejo cufio, ahora remoza-
das para ser adaptadas a la nueva empre-
sa. Es preciso recordar que Christie escri-
bia estas reflexiones hace 10 afios, cuando
la poblacion estadounidense encarcelada
era aproximadamente la mitad de la de
hoy. La superacion actual de la cifra de dos
millones de personas privadas de libertad,
por tanto, debe ser una demostracion de
que “la industria ha prosperado”. Veamos
los resultados de esa prosperidad.

Wacquant es tal vez uno de los autores
que en los ultimos afios han descrito con
mayor claridad las transformaciones del
sistema penal estadounidense. Como él
sefiala, la politica de expansion del sector
penal no es patrimonio exclusivo de los re-
publicanos. “Durante los ultimos cinco
afios, mientras Bill Clinton proclamaba su
orgullo por haber puesto fin a la era del Big
Government y la comisiéon de reforma del
Estado federal se esforzaba por podar
programas y empleos publicos, se cons-
truyeron 213 nuevas carceles, cifra que
excluye los establecimientos privados que
proliferaron con la apertura del lucrativo
mercado del encarcelamiento privado. Al
mismo tiempo, la cantidad de empleados,
solo en las prisiones federales y estatales,
pasaba de 264 mil a 347 mil, entre ellos
221 mil vigilantes. En total, el ‘mundo peni-
tenciario’ estadounidense contaba con
mas de 600 mil empleados en 1993, lo que
[lo convertia en] el tercer empleador del
pais, apenas por debajo de la General
Motors, primera empresa mundial por el
volumen de sus negocios, y la cadena de
supermercados internacionales Wal-Mart.
De hecho, y de acuerdo con la Oficina de
Censos, la formacion y contratacion de
vigilantes es, entre todas las actividades
gubernamentales, la que crecié con mayor
rapidez durante el decenio pasado”.

Por otra parte, desde que Corrections
Corporation of America, Correctional
Services Corporation, Securicory Wacken-

hut comenzaron a cotizar en la bolsa, la
industria carcelaria es uno de los niflos
mimados de Wall Street. En uno de los Ulti-
mos “grandes salones de la prision”
—exposicion anualmente convocada por la
American Correctional Association— en
Orlando, Florida, fueron exhibidos los
siguientes “productos”: esposas con pro-
teccion para las mufiecas, armas de asal-
to, cerrojos y rejas irrompibles, muebles
para celdas con literas ignifugas, retretes
de una sola pieza, elementos cosméticos y
alimentarios, sillas de inmovilizacién, uni-
formes de extraccién —para sacar de las
celdas a los presos mas resistentes—, cin-
turones electrificados de descarga mortal,
programas de desintoxicacion para toxico-
manos, sistemas de vigilancia electrénica
y de telefonia de Ultima generacion, tecno-
logias de deteccion e identificacion, pro-
gramas informéaticos para el tratamiento de
datos administrativos, sistemas de purifi-
cacion de aire antituberculosis, celdas
desmontables —que se pueden instalar en
un dia, en un éarea de estacionamiento
para absorber una masiva llegada de de-
tenidos—, carceles llave en mano y hasta
un camioén quiréfano para operaciones de
urgencia en el patio del penal [cfr.
Wacquant, op. cit.: 9].

No parece haber muchas dudas en
torno a que, en efecto, la industria ha pro-
gresado. Ahora bien, para entender esta
prosperidad hay que volver al plano de las
nuevas racionalidades que permitieron
esos despliegues punitivos.

“NUEVAS” RACIONALIDADES PUNITIVAS

Los desastres bélicos de la Il Guerra
Mundial y el holocausto judio, asi como la
tarea de reconstruccion europea iniciada a
partir de 1945, marcarian el inicio de una
nueva forma-Estado en la Europa continen-
tal, sustentada en un modelo constitucional
heredero de la Resistenza ejercida por
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quienes habian sufrido en sus entrafias los
efectos del Derecho penal autoritario de los
totalitarismos nazi y fascista. No puede
entenderse en toda su dimension la apari-
cion del llamado “constitucionalismo
social” si no se considera la etapa de ena-
jenacion europea simbolizada en el univer-
S0 concentracionario, parafraseando a Da-
vid Rousset, Hannah Arendt y otros sobre-
vivientes y estudiosos del Holocausto, de la
Solucion Final y del genocidio europeo que
terminaron costando la vida de mas de cin-
cuenta millones de seres humanos.

Precisamente tras el final de la segunda
Guerra Mundial iba a iniciarse el momento
“dorado” del constitucionalismo social, el
del garantismo penal para cuanto aqui
interesa. Como se ha dicho, ello no puede
comprenderse en su totalidad sin el
recuerdo, sin la vigencia de aquel universo
concentracionario aludido. Como sefialo
Adorno, Auschwitz se erigié en un nuevo
imperativo categérico. Al grito de jNunca
mas! y como freno definitivo a la barbarie
criminal y enajenada del autoritarismo
nazi-fascista (y de sus satélites), Europa
inauguraba, junto a la tarea de la recons-
trucciéon continental, un nuevo tipo de
constitucionalismo que, con las garantias
de rigidez que le son propias, desplegaba
amplios catéalogos de derechos fundamen-
tales, civiles, sociales, politicos y procesa-
les. En todo ello tuvo un papel protagonis-
ta la Resistenza que comprendié que la
“lucha por los derechos” construia un
escenario que debia ser fortalecido de
modo permanente. El pensamiento y la
praxis critica atravesaron Europa y los
Estados Unidos de Norteamérica. Efecti-
vamente, las constituciones italiana y ale-
mana inauguraron el aludido movimiento
constitucionalista. Este acogeria una tradi-
cién propia del welfare como reinterpreta-
cion adaptada a la cultura juridica conti-
nental europea, lo cual tuvo decisivas im-
plicancias en las formas de legitimar la
intervenciéon juridico-penal. ;Qué queda

de aquel firmamento del derecho interna-
cional de los derechos humanos? ;Resiste
hoy Europa a la tentacién penal norteame-
ricana”?

Wacquant sefiala que la difusion de las
politicas securitarias norteamericanas en
Europa, se produjo gracias al rol desem-
pefiado por los think tanks de los Estados
Unidos e Inglaterra. Concebidas como au-
ténticas “usinas de elaboracion de pensa-
miento” o “fabricas de ideas”, los think
tanks neoconservadores mas nombrados
en este ambito politico-penal son el
Manhattan Institute y la Heritage Found-
ation, lugares que se convirtieron en habi-
tuales sitios de recepcion para los “forja-
dores de la nueva razén penal”’, tales
como Rudolph Giuliani, ex alcalde de
Nueva York, o el ex jefe de seguridad del
Metro de Nueva York, William Bratton,
ascendido luego a Jefe de la Policia Muni-
cipal. Por el lado britanico, el Adam Smith
Institute, el Centre for Policy Studies 'y el
Institute of Economic Affairs son los princi-
pales think tanks que ya difunden las con-
cepciones neoliberales en materia econé-
mica y social y, posteriormente, las tesis
punitivas elaboradas en Estados Unidos e
introducidas en el gobierno de John
Mayor, y que después seran ampliamente
retomadas por Tony Blair. Inglaterra se
convierte asi en avanzadilla europea de la
nueva racionalidad penal estadounidense.

Muy pronto la penetracion continental
dio sus frutos, al menos en tres de los prin-
cipales Estados europeos -Francia, Ale-
mania e ltalia—: Jospin, con la “tolerancia
cero a la francesa”, la Unién Cristiano De-
maocrata -CDU-, con el inicio de la campa-
fia de null toleranz en Frankfurt y Napoles
como bandera de punta, al enarbolar su
tolleranza zero a la pequefia y mediana
delincuencia. En el caso de Espafa, es
indudable también la penetracion de estas
nuevas racionalidades punitivas. Las re-
cientes reformas del gobierno de José
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Maria Aznar se incardinan decididamente
en la direcciéon apuntada: el aumento de
treinta a cuarenta afos de la pena de pri-
sion, la aplicacion “sin trabas” de la prision
preventiva, la reduccion de competencias
de los Juzgados de Vigilancia Penitencia-
ria y la potestad de expulsar del pais a
todos los extranjeros que cometan un deli-
to. Los cimientos del “constitucionalismo
social”, heredero del grito de jNunca Mas!
de la posguerra mundial, descrito por
Ferrajoli, empezaron a resquebrajarse.

Pero, a estas alturas, ;de qué sociedad
europea se esta hablando? Ulrich Beck
definié hace mas de quince afios la “socie-
dad del riesgo” como aquella que, junto a
los progresos de la civilizacion, presenta-
ba la contrapartida de la produccion de
nuevos riesgos estrechamente vinculados
a esos progresos, por ejemplo, peligros
nucleares y ambientales. Hoy dia, como él
mismo destaca, la lista de riesgos podria
ser ampliada: riesgos laborales -precarie-
dad, flexibilidad laboral y despido-, los de
tipo sanitario-alimentario —contaminacio-
nes, adulteraciones, transgénicos, pestes
vacunas y porcinas—, los derivados de la
alta accidentalidad -muertes en acciden-
tes de vehiculos y accidentalidad laboral
muy elevada-, los propios de los desajus-
tes psiquico-emocionales y los derivados
de las patologias del consumo —anorexias
y bulimias-.

En el ambito de la cultura penal anglo-
sajona y como una de las diversas res-
puestas para “gobernar las crisis” -mana-
gement-, las propuestas politico-crimina-
les consistieron en el desarrollo de una
linea conocida como “Criminologia admi-
nistrativa o actuarial”, que presenta ciertas
caracteristicas: se impone una “gestion”
de los riesgos que quedara sobre todo en
manos estrictamente administrativas y en
la que importara fundamentalmente “regu-
lar comportamientos para evitar riesgos”
-y ya no, como antafio, cambiar mentali-

dades—-. En consecuencia, debe hacerse
un verdadero “inventario” de los riesgos
que se deben controlar y evitar. Ya existen
ejemplos muy claros: instalacion de cama-
ras de video-vigilancia en las calles; regu-
laciones de las prohibiciones de salir por
la noche a los jovenes de ciertas edades -
con toques de queda y/o controles noctur-
nos-, para “evitar” el contacto de los jéve-
nes con el riesgo de la noche, con el ries-
go del delito, a esas horas; prohibiciones
de venta de alcohol para. Todas las medi-
das tienen ciertos rasgos en comun: se
actia cuando no se ha cometido todavia
un delito —; suerte de medida de seguridad
pre-delictiva?—; sin embargo, no es aplica-
da a una persona en concreto sino a un
grupo o categoria de personas, bajo el
presupuesto de que se hace para “evitar
riesgos” que son predecibles. Los jueces
no son los encargados de desarrollar esas
medidas —ellos se encargan solo de los
casos concretos—. Diversas agencias de la
administracion publica —Ministerio del
Interior, gobernadores y alcaldes de ciu-
dades— adoptan medidas de este tipo en
relacion con grupos enteros de la pobla-
cion. Ademas, la implementacion de aque-
llas, con el fin de prevenir posibles “deli-
tos” y “riesgos”, se vale de los nuevos sis-
temas de seguridad urbana —vigilancia por
video, monitoreo electronico—, lo cual, cla-
ro estd, abre la puerta a las empresas pri-
vadas para que instalen sus maquinas,
sus sistemas de identificacion, sus video-
camaras y muchisima tecnologia punitiva
mas que va surgiendo para acrecentar la
industria. Ya no se trata de rehabilitar sino
de monitorear.

Los planteamientos de Malcom Feeley
y Jonathan Simon permiten cerrar el anali-
sis de esta nueva “racionalidad punitiva”.
Lejos de la patologia, consideran la exis-
tencia del delito como algo que debe
darse por sentado y suponen la desviacion
como un acto normal. Las intervenciones
no deben entonces dirigirse hacia la vida
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individual, pues no la cuestionan moral-
mente ni pretenden explicarla causalmen-
te ni normalizarla; sélo deben procurar la
regulacion de grupos humanos peligrosos
para optimizar el manejo o “gerencia” de
los riesgos. Para ello sera decisivo el em-
pleo de las estadisticas, no como un cami-
no para descubrir causas o patologias si-
no como un medio de conocimiento direc-
to de factores y distribucion de los riesgos
y de elaboraciéon de mapas de probabili-
dades que se deben reducir o redistribuir.
Se trata de lograr una eficacia sistémica.

EN EL NUEVO ESCENARIO MUNDIAL

No parecen existir, pues, demasiadas
dudas en torno a las consecuencias que
para el sistema penal produjo la crisis de
la cultura del welfare —en el ambito britani-
co y norteamericano- y del Estado social
—en el area de Europa continental-. Por
tanto, no pueden causar demasiada extra-
fieza los caminos iniciados tras el ataque a
los Estados Unidos del 11 de septiembre
de 2001: los cimientos ya estaban coloca-
dos. La opcidén bélica de los Estados Uni-
dos viene acompafiada de una serie de
medidas en el ambito del sistema penal
que, al parecer, tienden a perdurar mucho
mas alla de los fugaces y momentaneos
tiempos de los bombardeos. Dado que
son tantas, se ha optado por mencionar
tan solo las mas relevantes para ilustrar el
rumbo por el cual se ha optado.

a) En primer lugar, debe decirse que el
Senado estadounidense ha aceptado la
nueva legislacion antiterrorista por un
periodo de vigencia de cuatro afios,
aun cuando debe aceptar que las nue-
vas medidas “pueden provocar una
erosion irrecuperable en el grado de
libertades civiles de la sociedad”.

b) Una de las medidas mas controverti-
das, pero sobre la que parece haber
acuerdo entre los dos principales parti-

dos politicos, reside en la posibilidad
de detener a un extranjero durante
tiempo como medida preventiva, sin
tener que presentar cargos contra él si
existe una minima sospecha de su vin-
culacion terrorista.

También se permitira que las fuerzas de

seguridad intervengan teléfonos o

cuentas de internet asociadas a un

supuesto terrorista, sin que medie una
orden judicial para cada uno de los
numeros.

d) Un solo permiso judicial permitira inter-
venir todos los teléfonos que el terroris-
ta pudiera utilizar —generalizacion que
capacitaré a la policia para interceptar
conversaciones de ciudadanos integra-
mente inocentes—.

e) Se prevé asimismo el agravamiento de
penas por actividades terroristas 0 por
lavado de dinero vinculado a estas
organizaciones.

f) Se debate, finalmente, sobre la necesi-
dad de “legalizar ciertas formas ate-
nuadas de tortura” para evitar la comi-
sion de algunos delitos terroristas.

O
N

La lista podria ser mas extensa, sin
duda, pero ya es lo suficientemente elo-
cuente para ilustrar en torno al camino ini-
ciado. Como claramente puede observar-
se, todos los fundamentos de un Derecho
penal garantista, empiezan a ser rapida-
mente desmantelados. La imagen de la
paulatina construcciéon de un Derecho
penal de enemigos vuelve a emerger
recordando las raices nazis sobre las cua-
les fue edificado.

Dos imagenes finales pueden ser Utiles
para acabar de sefialar el rumbo iniciado:
Guantanamo y Abu Graibh: los centros de
privacion de libertad donde Estados Unidos
puede practicar el terror tras haber invadido
Afganistan, primero, e Irak después.

La “céarcel” de Guantanamo se convirtio
en los ultimos afios en el lugar emblemati-
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co de lo que alguna vez fue definido como
la “zona del no Derecho” (cfr. Pietro Costa
1974). Esto es, un lugar en el cual el Es-
tado —en este caso, el norteamericano—,
puede poner a prueba un poder absoluto,
sin limites, si las “trabas” del Estado del
Derecho —como expresamente sefald el
Presidente George Bush-. El auténtico
limbo juridico en el que se situaron a cen-
tenares de presos invirtié todas las reglas
de un proceso penal ordinario, o sentado
sobre bases liberales. En efecto, en una
actuacion procesal insdlita, los presos
reclamaron “ser acusados de algo” pues,
en tal caso, se les debian designar aboga-
dos defensores y aplicarseles todas las
garantias del proceso penal.

Mientras tanto, en junio de 2003 se
conocia el Informe del Inspector General
de Justicia de los Estados Unidos de
Norteamérica, en el cual se deja constan-
cia que “el Departamento de Justicia violo
los derechos civiles de cientos de inmi-
grantes (762, en concreto) tras el 11-S”,
como pudo sefialar Anthony Romero, di-
rector de la Unién Americana de Liber-
tades Civiles ~ACLU-. En el mencionado
informe se indica que los inmigrantes de-
tenidos estuvieron privados de libertad,
como media, unos ochenta dias durante
los cuales no pudieron comunicar su situa-
cién a sus abogados ni a sus familias, fue-
ron esposados y encadenados por los
pies y la cintura, sufrieron aislamientos de
veintitrés hs. al dia de encierro celular. Fi-
nalmente, todos los detenidos fueron
puestos en libertad sin cargos al no haber-
se acreditado participacion alguna en acti-
vidades terroristas. Pese a todo ello, el in-
forme sefiala que no cabe el procesamien-
to de ningun agente pues “las pruebas,
tales como la filmacién de interrogatorio,
fueron destruidas”. El informe concluye in-
dicando que “nuestras acciones se ajusta-
ron a la ley y fueron necesarias para prote-
ger al pueblo norteamericano (...). No he-
mos de pedir perdén a nadie por utilizar

todos los recursos legales para proteger al
publico americano frente a posibles y nue-
vos ataques terroristas” [cfr. El Pais, 4 de
junio de 2003].

El otro ejemplo, representado por la
situacion de la céarcel de Abu Graibh en
Irak, ha saltado a los medios de comunica-
cion tras las revelaciones de las torturas,
testimoniadas con fotos, que han venido
siendo sometidos durante muchos meses
los prisioneros iraquies tras la ocupacion
militar del pais. De nada han servido seme-
jantes revelaciones, al menos en cuanto
hace a las responsabilidades politicas en
los altos mandos norteamericanos. Ya se
ha dicho antes que la nueva legislacion
antiterrorista aprobada en los EE.UU. con-
templa el sometimiento a “formas atenua-
das de tortura” a prisioneros recalcitrantes
y cuyas voluntades fuesen dificiles de
doblegar. ;A qué extrafiarse entonces? Se
trata, simplemente, de la aplicacion de la
ley —aplicacion extraterritorial, eso si, pero
esto ya no es mas que un “detalle” proce-
sal cuando se ha bombardeado una naciéon
entera—. Por otra parte, ya se ha puesto de
manifiesto que las torturas cometidas en la
carcel de Irak habian sido “ensayadas”
previamente en Guantdanamo, donde el
Pentagono habia aprobado un afio antes el
empleo de las 20 técnicas para presionar €
intimidar a los presos.

Veremos cuéanto tarda en verificarse la
difusiéon de esta “nueva” politica penal en
los paises europeos. La tendencia es
clara: gestion punitiva de la pobreza, mer-
cado econdmico de total flexibilizacion,
criminalizacion cada vez mayor de la disi-
dencia y reduccion del Estado. El espacio
de “lo publico” parece caminar en esa
direccion. El escenario punitivo no parece
que asi se pueda contraer. Sin embargo,
como seguramente fracasard, una vez
mas, en sus funciones declaradas, quien
pueda debera prepararse para comprar
seguridad privada.

137



138

e pena y estado / carceles

ATENTADOS EN ESPANA
-11 DE MARZ0 DE 2004-.
Entre el dolor y el regreso de la razon.

Al escribir desde Espafa, esta interven-
cién no puede finalizar sin una mencion,
aunque sea rapida, de los acontecimien-
tos vividos en Madrid el pasado mes de
marzo. De todos son conocidos los atenta-
dos con un resultado de ciento noventa y
dos personas muertas y mil quinientas
heridas. Al dolor por semejante tragedia,
se sumo de inmediato la indignacion ciu-
dadana ante la manipulacién y la mentira
empleada por el Gobierno conservador de
Aznar al querer desviar la atencién sobre
la autoria de los atentados hacia la violen-
cia politica de ETA, con tal de aferrarse al
poder y ganar las elecciones que estaban
previstas para el domingo 14 de marzo.
Afortunadamente, el vuelco electoral que
dio la victoria al Partido Socialista ha dibu-
jado un nuevo marco, no sélo en Espana,
sino en el concierto internacional que
esperamos se caracterice por un aleja-
miento de la hegemonia norteamericana.
Si todo cuanto antes ha sido mencionado
se inscribe en el marco de la irracionalidad
politica, con sus particulares consecuen-
cias en el ambito del sistema penal, la
movilizacion ciudadana que acabamos de
ver y de protagonizar desde Espafia pare-
ce que nos vuelve a situar en la recupera-
cién de una racionalidad que emerge con
la Unica posibilidad que nos queda para
alejarnos de un nuevo holocausto.

Y, asimismo, para no terminar este en-
sayo con un pesimismo que pueda por
alguien ser entendido como sentimiento
de pardlisis o desesperanza, conviene re-
cordar —especialmente cuando este traba-
jo se ha elaborado desde Barcelona- lo
que constituyd el movimiento ciudadano
que se vivio en 2003, traducido en el grito
del “No a la guerra”. Millones de personas
expresaron asi su rechazo al rumbo que
ciertos acontecimientos mundiales iban

adquiriendo. Estas personas fueron, por
un tiempo, auténticos protagonistas, toma-
ron las calles -y muchas instituciones—. Es
de esperar que ese latido no se apague;
seguramente en ello nos va, a estas altu-
ras, nuestra propia supervivencia como
civilizacion —si queremos, de verdad, evitar
el triunfo de la barbarie-. .
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ALGUNAS REFLEXIONES SOBRE EL SENTENCING

Y SUS PROBLEMAS ACTUALES

I. INTRODUCCION

Para aludir a las cuestiones vinculadas
con la determinacion de la pena, en términos
internacionales se utiliza la voz sentencing
(Jescheck 1993:785; Conseil de I'Europe
1987; Brodeur 1997:81; Zaffaroni, Alagia y
Slokar 2000:948).

Toda vez que la preocupacion contem-
porénea se centra, necesariamente, en las
penas privativas de libertad, con adecua-
cion a la histérica distincion de Saleilles
—1914— entre una individualizacion legal,
judicial y administrativa, suele distinguirse,
particularmente, entre un sentencing judi-
cial y un sentencing penitenciario (Pavarini
1994a:267).

Como se advierte, el vocablo proviene
del ambito juridico anglosajén, donde se
denomina sentencing al proceso legal me-
diante el cual los jueces imponen una pena
a quien ha sido condenado por la comision
de uno o mas delitos. Sentence, a su vez,
alude no sdlo a la sentencia, sino también
a la condena impuesta por medio de ella.

Asi pues, el campo de estudios relacio-
nado con este concepto es vasto y com-
prende cuestiones meta-normativas de de-
recho sustancial y adjetivo. Ordinariamente
involucra a las teorias de la pena, cuestio-
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nes histdricas, sociolégicas, penolégicas y
juridicas relativas a ella, diversos sistemas
de castigo como el basado en un esquema
de penas fijas —en el sentido de inflexibles,
predeterminadas legislativamente— y los
sustentados en penas individualizadas e
“indeterminadas”?, el estudio del catalogo
de penas disponibles por la legislacion y
las formas de ejecucion de aquellas, todas
las cuestiones procesales atinentes al tema
y muchas otras derivaciones (Walker y
Padfield 1996; Ashworth 1989).

Como vemos, entendida como un area
de estudios, el sentencing identifica las
cuestiones que en nuestro contexto se ana-
lizan bajo el nombre de determinacion de la
pena, pero también parece desbordarlas.

En verdad, en nuestro medio es fre-
cuente la afirmacion de que estos estudios
—en especial los relativos a la determina-
cién judicial- han suscitado muy poco inte-
rés para los juristas, hasta muy reciente-
mente. Se considera que frente a una gi-
gantesca literatura que ha explorado las
teorfas o doctrinas de justificacion de la
pena y la teoria de los presupuestos del
delito, la temética en comentario tiene una
presencia insignificante. Ello, a pesar de la
innegable trascendencia que el tépico
posee para la disciplina juridico-penal,
pero, particularmente, para quienes sufren

1 De esta manera, para evitar confusiones verbales, debe tenerse presente que el sistema de penas fijas, deter-
minadas o predeterminadas, al igual que el de penas flexibles o individualizadas son especies del género: deter-

minacioén de la pena (sentencing).
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sus consecuencias (Hassemer 1984:133;
Cérdoba Roda 1982; Garcia Aran 1982:5,
Rodriguez Devesa 1985; Gallego Dias
1985:1; Bustos Ramirez 1989:323,329;
Maier 1996a:382; 1996b:14; Binder
2000:259; Zaffaroni Alagia y Slokar
2000:949).

Esta apreciacion, sin duda, es acerta-
da. Sin embargo, el hecho dista mucho de
ser casual. Hay buenas razones para
entender que el reciente interés desperta-
do en los juristas europeo-continentales -y
a partir de ello, latinoamericanos— por la
determinacion de la pena se vincula con la
probleméatica anglosajona —luego extendi-
da universalmente— de un modelo de sen-
tencing sustentado en la resocializacion y
en las penas individualizadas?.

En efecto, el intenso debate académico
y politico criminal sobre el sentencing que
se desarroll6 en los EE.UU. desde fines de
los afios 1960’s y que se materializé entre
los 1970’s y los 1980’ en modificaciones
legislativas estructurales, no ha tenido un
correlato similar, pero si una importante
influencia en el resto del mundo.

De este modo, para comprender con
mayor lucidez las tensiones y problemas
de la determinacion punitiva del presente,
tomar una posicion mas reflexiva al res-
pecto e intervenir de manera mas cons-
ciente en el tema, es necesario examinar
la configuracion de dos modelos moder-
nos y antagonicos de sentencing que pue-
den concebirse como tipos ideales en el
sentido weberiano (Weber 1969:7).

Como plantearemos, desde el siglo
XVIII la experiencia penal de los paises

occidentales se ha adecuado, en mas o en
menos, a uno u otro de estos modelos,
aunque la caracteristica del siglo XX han
sido las formas hibridas.

Sin embargo, en los EE.UU. —durante el
siglo pasado- se consolidaron de manera
emblematica ambos modelos y la crisis
que medié entre ellos resulta particular-
mente aleccionadora de las tensiones,
puntos de encuentro, encantos y desen-
cantos de las propuestas de renovacion
en materia de sentencing.

II.CASTIGO Y MODERNIDAD.
DOS MODELOS ANTAGONICOS
DE SENTENCING

Lo que primero viene a la mente cuan-
do pensamos en el castigo del Antiguo
Régimen es la existencia de numerosas
penas corporales y aflictivas. Entre ellas,
resaltaba la pena de muerte, identidad por
la cual se expresaban una aterradora
variedad de suplicios que multiplicaban al
infinito las respuestas posibles (Rusche y
Kircheimer 1983:20/23; Jiménez de Asla
1956:287/297, Foucault 1989:39; Spierem-
burg 1984).

Para nuestros propdsitos, sin embargo,
es conveniente recordar que después del
siglo XI, en toda Europa, los jueces tuvie-
ron amplias facultades para elegir la clase
y forma de ejecucion de los castigos, e
incluso para evitarlos. El mejor ejemplo de
esta potestad fue la “pena arbitraria”, insti-
tuto que en paises como ltalia y Francia se
extendié desde el siglo XV hasta la revolu-
cion francesa, y que en Alemania pervivio
desde aquellas épocas hasta mediados

2 Desde una perspectiva anclada en lo local, Bustos Ramirez -1989- atribuye el interés sobre el tema a las pro-
puestas de Hassemer y Jakobs con relaciéon a la prevencion general positiva. Toda vez que entendemos que
muchas de las formulaciones contemporaneas de justificacion del castigo son correlato de la crisis de la resocia-
lizacion -y esta, a su vez, del modelo al que pertenece- la identificacion de este despertar no resulta incompatible

con nuestra afirmacion.
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del siglo XIX. (Jiménez de Asua 1947,
AsUa Batarrita 1989:421/422; Gallego Diaz
1985:17; Ferrajoli 1997:403).

La nocién de arbitrariedad se vinculaba
con la potestad del juez de obrar a su
entero arbitrio o prudencia y, obviamente,
no tenia el sentido peyorativo que transmi-
te hoy dia. Su antecedente inmediato pro-
venia de las penas “extraordinarias” pre-
vistas por la cognitio extraordinem del
Derecho Romano Imperial, retomado por
el Derecho Canonico y expandido a partir
del siglo Xlll a la justicia secular.

Esta amplia discrecién judicial, enmar-
cada en un contexto de competencias y
leyes multiples y solapadas, no siempre
fue juzgada negativamente por los juristas
modernos; algunos consideraron que
aquella potestad también habia permitido
suavizar, en el caso en concreto, las seve-
ras penalidades previstas por las leyes3.

Sin embargo, el enorme poder de los
jueces del Antiguo Régimen fue uno de los
blancos de ataque predilectos del pensa-
miento iluminista del siglo XVIII y principios
del XIX (Tomas y Valiente 1990:475;
Ferrajoli 1997:403)4. Desde entonces esta
preocupacion retornara ciclicamente hasta
nuestro presente.

Otro tipo de observaciones, alimenta-
das por la descripcion del diagrama de
poder soberano efectuada por Foucault

(1989:54), nos conduce a pensar que la
arbitrariedad judicial puede haber consti-
tuido un dispositivo necesario para des-
empefar habilmente la funcion juridico-
politica de reactivacion del poder real. No
una, sino “mil muertes”, para expresar el
exceso del soberano en el ceremonial
publico del castigo.

Lo importante de todo ello es destacar
que el derecho penal moderno reacciona-
ré contra las practicas del pasado -y con-
tra sus propias reacciones— y, Como con-
secuencia, sentard las bases de dos
modelos de sentencing y formas hibridas
que aun dominan el escenario penal de los
paises occidentales.

Estos esquemas pueden ser construi-
dos a partir de los discursos —de los que
nos ocuparemos especialmente— repre-
sentaciones y practicas del castigo naci-
das, a mediados del siglo XVII y del siglo
XIX, respectivamente, y extendidas hasta
el presente.

Puede estimarse que en el primer caso
—la adopcion del tipo puro—, cuando las
tensiones inherentes se definen como
“problema” la solucién suele decantar en
el traspaso legislativo e institucional al otro
modelo. Por supuesto, identificar la exis-
tencia de una problematizacién no es una
cuestion meramente tedrica, sino que
depende de razones econdmicas, politi-
cas y sociales.

3 Pacheco, en su Cddigo Penal concordado y comentado, consideraba que: "...esa arbitrariedad misma erigia en
sistema, dulcificando hasta cierto punto los més crudos castigos de las mas antiguas leyes, aplicando en medio
de su barbarie el contrapeso del buen sentido y de la humanidad, servia de lenitivo a la inmensidad de sus males,
y hacia mas llevadera su subsistencia. La arbitrariedad, que es en este punto la injusticia y el desorden, era, sin
embargo, mas bien, como correctivo de otra injusticia mayor. A tal punto de confusién se habia llegado, que aque-
lla, un mal, era remedio de otro mayor mal; y que sin lo vago y anarquico, lo fijo y lo permanente se habria encon-
trado insoportable" cit. Por Gallego Diaz (1985:40). Por diversos motivos, también fueron afines a este instituto
autores positivistas como Dorado Montero, (1915) Saleilles, Silvela y el mismo Jiménez de Asua, segun su cita
(1989:53/54).

4 "Durante los ultimos tiempos de la llustracion se habia difundido mucho por toda Europa la critica al excesivo
arbitrio judicial; se aspiraba a un juez sometido a las leyes, intérprete ciego y mecanico de éstas. Cuando con el
Estado liberal se constitucionaliza la division de poderes es obvio que el legislativo alcanza una situaciéon de pre-
eminencia, y ello por dos razones: porque es el poder directamente representativo de la soberania nacional y por-
que asume la funcioén principal, esto es, la de legislar" (Tomas y Valiente 1990:475).
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En los modelos hibridos los cambios
resultan menos perceptibles, pues, acos-
tumbrados a mayores contradicciones, las
respuestas al problema condicionan una
modificaciéon de los componentes internos
dominantes. De este modo, desarrollos ju-
ridicos renovados suplantan los cambios
de modelo.

A. El primer modelo, al que siguiendo
un término ya utilizado llamaremos
“Modelo de Justicia" es de corte filosofi-
co-politico, racional y deductivo, usual-
mente se identifica con el lluminismo con-
tractualista o la Escuela Clasica del dere-
cho penal®. Beccaria (1994), Bentham
(1838) y Feuerbach (1989), se adelantan a
muchos otros nombres para constituirse
en sus representantes mas ilustres.

Podemos definir este tipo a partir de las
siguientes pautas distintivas:

« Sus autores estan influenciados expre-
samente por la teoria politica contrac-
tualista, o, al menos, plantean un des-
arrollo que se adecua muy bien a estos
postulados —-Bentham-.

« Los hombres son seres racionales y
libres, guiados por el principio de utili-
dad o placer.

« El delito, sus causas, el juicio y el casti-
go se encuentran y responden en la
misma ley.

« Solo el legislador puede hacer las leyes
y fijar los castigos correspondientes. La
ley, sin embargo, puede ser una férmula
convencional o una verdad de la razén.

« Los delitos deben ser conocidos por
todos, también las penas que son su
consecuencia.

El juez —bouche de la lois— sélo debe
determinar la culpabilidad o inocencia
de una persona, no la pena que debe
sufrir.

La pena debe ser igual para todos, sus-
tentarse principalmente en el dafio pro-
ducido por el delito y no en las inten-
ciones o en la persona del delincuente.
Por ello, debe ser cierta y fija -principio
de legalidad punitiva por medio de la
pena predeterminada-.

La finalidad del castigo es la preven-
cion de futuros delitos mediante la retri-
bucién justa. La justicia formal de las
leyes garantiza la legitimidad penal. La
pena debe ser o suficientemente seve-
ra para prevenir el delito, debe disuadir
a todos generando mas costes que be-
neficios, pero no mas que lo necesario.
El castigo puede beneficiarse con la
intimidacion de quien ha delinquido,
pero no debe procurar su reforma
—dado que trata con hombres raciona-
les— 0, en todo caso, la reforma auténo-
ma es deseable, pero ocupa un papel
marginal.

Para llevar a cabo esta prevencion es
necesaria la publicidad, tanto de la con-
minacion penal como de la ejecucion de
la pena. La prision solo puede ser una
mas entre las penas, la cual debe vin-
cularse con el delito cometido?.

Para prevenir, las penas deben ser cier-
tas —en el sentido de ineludibles e inmo-
dificables en el tiempo-y prontas —en el
sentido de no distanciadas temporal-
mente de la comisién del delito-.

El Estado se limita a arbitrar entre los
ciudadanos mediante la imposicion del
castigo en los casos debidos.

5 La distincion entre un "Modelo de Justicia" y un "Modelo Rehabilitador" o "Modelo Médico" se ha difundido en
las lecturas anglosajonas con relativo éxito (asi puede verse en Fogel 1978; Pires 1987; Hudson 1987; Cohen 1989;
Cavadino y Dignan 1997). Por ello nos parece adecuado mantener esta terminologia pero identificar libremente las

pautas que, consideramos, mejor definen uno y otro esquema.

6 En Vigilar y Castigar el modelo estudiado es ilustrado a partir de las propuestas de los “reformadores" por encon-
trar una nueva economia del castigo basada en un novedoso diagrama de poder.

7 Bentham personalmente ligado a su proyecto de Pandptico (1989), parece desacordar en este punto. Sin
embargo en sus textos también se preocupa por otras finalidades y medios punitivos.
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Con posterioridad a la Revolucion fran-
cesa y hasta la primer parte del siglo XIX,
este modelo de sentencing tuvo notable
influencia en Europa, EE.UU. y algunos
paises latinoamericanos (Garland 1987,
2001, Baratta 1991:23/27; Pavarini 1993:
27; Taylor, Walton y Young 1997: 19/24;
Cullen y Gilbert 1989:28; Zaffaroni, Alagia
y Slokar 2000:272; Marteau 2003: 39/59)8.

Se afirma que la legislacion que mejor
plasmo este ideal fue el cédigo revolucio-
nario francés “Lepeletier”, de 1791 (Ji-
ménez de Asta 1956:309; Ferrajoli 1997:
403, 454, Gallego Diaz 1985:70/72;
Rusche y Kirchheimer 1984:95).

Este cddigo, texto en el que para mu-
chos nace la prisién como pena dominan-
te (Durkheim 1999:80; Rivera 1996:53) y
que consagra esa muerte igualitaria, que
“casi no toca el cuerpo”, mediante la gui-
llotina (Foucault 1989:20/21), preveia una
pena fija para cada crimen, cuyo cumpli-
miento seria inalterable (Gallego Diaz
1985:71/72). También un criterio de res-
ponsabilidad sin distinciones para reinci-
dentes, jovenes e insanos (Cullen y Gilbert
1989:31).

Con menor purismo, también encontra-
mos muchos de estos rasgos en la obra de
Feuerbach: el Cédigo de Baviera de 1813,
el Codigo Francés de 1810, el Cddigo
Imperial de Brasil®, de 1830, e incluso, en
nuestras tierras, el Cdédigo Tejedor
(Jiménez de Asua 1956:311; Gallego Diaz
1985:85, Garcia Aran 1982:26,37; Feuer-
bach 1989; Arnedo y Zaffaroni 1996).
Todos ellos incluyeron un importante cata-
logo de penas predeterminadas o escasa-
mente determinables por el juez que no

serian modificadas durante su ejecucion,
ademas de adecuarse a otras de las notas
mencionadas.

Hoy dia, se sefialan como ejemplos
contemporaneos, inspirados por el neo-
clasicismo, a muchas de las legislaciones
norteamericanas sobre sentencing sancio-
nadas a partir de los afios 1980’s; particu-
larmente, a las U.S. Sentencing Guidelines
que regulan el ordenamiento federal
(Christie 1993:133/145; Zaffaroni 1993; Za-
ffaroni, Alagia y Slokar 2000:993; Zysman
2004).

Como puede advertirse facilmente, la
aproximacion penal garantista, estrecha-
mente ligada con una teoria liberal del
Estado y el imperio de la ley frente a los
jueces u otros agentes del sistema de jus-
ticia penal, tiene, en sus distintas manifes-
taciones, un especial afinidad con este
modelo. Ello se traduce en la preferencia
por un sistema de penas delimitadas cua-
litativa y cuantitativamente por la legisla-
cién e inmodificables durante la ejecucion
(Ferrajoli 1997; von Hirsch 1986, 1998).

B. El segundo modelo en estudio, que
identificaremos como “Modelo Resociali-
zador”, es cientifico, terapéutico y asisten-
cial. También es empirico e inductivo y
suele identificarse con el correccionalismo
penal, la corriente moderada de la Escuela
Positiva y la criminologia méas ortodoxa.
Ademas, esta estrechamente vinculado
con el desarrollo de las ciencias humanas
y el dominio de la pena privativa de liber-
tad entre las demas clases de pena. Fue-
ron claros exponentes del mismo pensa-
dores como Ferri —1928- en ltalia, Von
Liszt en Alemania -1995-, Brockway

8 Debe destacarse que, sin perjuicio de las afirmaciones comunes, encontraremos variadas diferencias en la des-
cripciéon de estos autores; también en la periodizacién del modelo en distintos paises. Asi, por ejemplo, el que
efectlan Salvatore y Aguirre (1996) al estudiar las ideas penales clésicas y la prisién en Latinoamérica.

9 Que, sin embargo, Zaffaroni, Alagia y Slokar admiten como el ejemplo mas paradigmatico de penas fijas.

También Zaffaroni (1993).
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-1871- en los EE.UU. o Dorado Montero
-1915- y Jiménez de Asua —-1989- en Es-
pafia; pero también una gran cantidad de
autores que han estilizado el discurso y
cuya influencia llega hasta nuestros dias.

Este esquema se constituye a partir de
las siguientes pautas.

« El castigo debe analizarse desde una
perspectiva cientifica; por lo tanto, es
competencia propia de expertos pena-
les —crimindlogos, penitenciaristas o ju-
ristas-.

« No puede admitirse que los hombres
sean iguales, libres, ni racionales y, por
ende, no son enteramente culpables de
sus actos.

« Existen individuos, pero también indivi-
dualidades que deben contemplarse.!0

« Ciertas personas estan determinadas o,
al menos, condicionadas a cometer
delitos, por la confluencia de causales
variadas.

« No puede castigarse a quienes come-
ten un delito, o, en todo caso, el castigo
debe ser entendido como terapéutica o
reforma individual.

« Lapena debe individualizarse para el ca-
SO en concreto y extenderse cuanto sea
necesario para cumplir con su finalidad.

« El sistema de justicia penal debe intere-
sarse por el delincuente méas que por el
delito, dado que éste no es méas que un
sintoma de criminalidad.

« Las penas deben diversificarse en cali-
dad o cantidad para responder a las
singularidades de quienes delinquen
—a pesar de que estas singularidades
pueden clasificarse-.

« La ley puede ser un instrumento de
intervencion, pero no es un marco de
referencia. La delincuencia y su res-
puesta no se encuentran limitadas
legislativamente.

« La delincuencia es un problema que
afecta al cuerpo social y el Estado debe
intervenir de un modo activo frente al
mismo, mediante conocimiento experto
y asistencia.

« El encierro —prisién, reformatorio, peni-
tenciaria, manicomio— ocupa un lugar
referencial con respecto a las demas
medidas penales.

Este modelo ha estado presente en
muchas de las legislaciones e institutos
penales desarrollados en los ultimos afios
del siglo XIX que contindan informando
nuestros codigos penales y préacticas
punitivas. En verdad, durante gran parte
del siglo XX, edificar un sistema penal
correccional fue la meta comun de mu-
chos paises europeos, norte y sudameri-
canos (Jiménez de Asua 1956; Taylor,
Walton y Young 1997:28; Garland 1987,
1999:186, 2001:27; Cullen y Gilbert 19809:
32/34; Del Olmo 1999, Salvatore y Aguirre
1996).

La gran mayoria de los coédigos moder-
nos que han incorporado disposiciones
concernientes a un derecho penal de
doble via, a la individualizacion judicial de
la pena, la probation, la condenay la liber-
tad condicionalll, entre muchos otros ins-
titutos asociados a la resocializacion,
demuestran rasgos que se identifican con
este modelo.

10 Recordamos que para Foucault (1989:197/198) las disciplinas implican una inversién del eje de la individuali-
zacion. Esto pues, mientras en las sociedades premodernas, quien esta individualizado es quien ejerce el poder,
en el régimen disciplinario, son individualizados los destinatarios del ejercicio de poder. Todas las practicas "psi"

se sustentan en esta inversion.

11 La vinculacion de muchas de estas medidas con la misma finalidad se ilustra particularmente en los debates
y encuentros internacionales de fines del siglo XIX y principios del XX. Asf, en el Sexto Congreso Penitenciario
Internacional, celebrado en Bruselas en 1900, la propuesta de la pena indeterminada es rechazada en favor del

instituto de libertad condicional (AsUa Batarrita 1989:423).
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Ademas, en términos politico-econémi-
Cos, existe gran consenso en remarcar los
importantes lazos que vincularon la difu-
sion de estos institutos (o este modelo de
sentencing) y el Estado de Bienestar o
Welfare State (Garland 1987; 2001:27/51;
Pavarini 1992, 1994b.77; Bergalli 2001; Ri-
vera 2004:295).

Por otra parte, la mejor expresion de
este modelo de castigo la encontramos en
diversas leyes norteamericanas de “sen-
tencia” o pena indeterminada, ensayadas
por algunos estados norteamericanos
desde 1876 —New York, para el reformato-
rio de Elmira— hasta mediados de los afios
1970’s, época para la cual su dominio era
indiscutible, dado que todo estado de los
EE.UU. habia desarrollado leyes de pena
indeterminada para algunos de sus delitos
(Tonry 1996:4).

Por medio de estas leyes se establecio
que el juez soélo deberia determinar un
amplio rango de pena, 0 sélo un maximo,
toda vez que la duraciéon efectiva de la
pena seria establecida por las autoridades
penitenciarias en funcion del progreso en
la resocializacion.

El caso mas emblemético de todos
parece haber sido una recordada ley cali-
forniana del 1° de mayo de 1944. Por
aquella ley se expresaba que: “toda per-
sona condenada por delito que tenga
sefialado por Ley la pena de prisidon en un
reformatorio o en una prision del Estado,
salvo que sea colocada en probation o
quede pendiente de nuevo juicio o se deje
la sentencia en suspenso, sera condenada
a cumplir la prisién en una institucion del
Estado, si bien el tribunal al dictar la pena
en sentencia no fijara el término o duracion
del periodo de internamiento” (cit. por

AsUa Batarrita 1989:432/433, con nuestro
resaltado).

I1l. CRISIS Y CAMBIOS. HISTORIA
DEL TRASPASO DEL “MODELO
RESOCIALIZADOR” AL “MODELO
DE JUSTICIA” EN LOS EE.UU.

(Y su influencia en otros paises)

Dado que durante el siglo XX, el sen-
tencing norteamericano constituyd el
ejemplo histérico mas ajustado al “Modelo
Resocializador”, no es de extrafiar que,
duramente cuestionado al llegar los afios
1970’s, experimentara una profunda crisis
—dentro de lo que Garland -1987- llamo
crisis del penal welfare complex- que deci-
diera su abrupto trasvase hacia formas
reconocibles del “Modelo de justicia”12.

Por eso nos resulta de particular interés
resefar la singularidad de esta experien-
cia, altamente ilustrativa en cuanto a las
consecuencias del “Modelo Resocializa-
dor” y las tensiones suscitadas por aquel,
que con arreglo a lo expresado con ante-
rioridad, parece haber sentado las bases
contemporaneas para el desarrollo interna-
cional de los estudios sobre el sentencing.

En efecto, el sistema de la pena inde-
terminada a la que nos referimos anterior-
mente, fiel exponente del “Modelo Reso-
cializador”, domind el escenario penal de
los EE.UU. durante la mayor parte del siglo
XX. Sin embargo, al finalizar la década del
sesenta comenzo a ser cuestionada; afos
mas tarde estas criticas depararon un
brusco cambio de direccion, hasta enton-
ces imprevisible en el escenario penal nor-
teamericano (Garland 2001:53).

12 Por un lado, es claro que realizar estas afirmaciones es dificultoso en el marco de cincuenta Estados legisfe-
rantes y un ordenamiento federal. Con esas salvedades el diagnostico de la tendencia parece poco controvertible.
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En el curso de una década o tal vez
menos, el ideal resocializador se derrum-
b6 de modo precipitado y arrastrdé consigo
a la pena indeterminada que le habia dado
vida (Cullen y Gilbert 1989:91; Allen 1998;
Garland ibid).

Asi, en muy poco tiempo se afirmé una
nueva ortodoxia que establecié que los
objetivos resocializadores eran insustenta-
bles y que los programas que perseguian
este fin estaban desacreditados o, al me-
nos, eran de dudosa confianza (Garland
1001:08)). En consecuencia, la pretension
resocializadora, hegemonica por casi un
siglo, se vio desplazada a una posicion
marginal en el sistema de justicia penal
(Morris 1985; Allen 1998:18; Garland ibid).

Este debate no solo se expandié por
los EE.UU. sino que también influencio,
notoriamente, la doctrina y la politica crimi-
nal de Gran Bretafia, Suecia, Canada vy
Australia, entre otros paises anglosajones.

La bibliografia sobre el tema suele des-
cribir dos frentes antagénicos que coinci-
den en su ataque al llamado paradigma
resocializador (Friedman 1993:306; Cava-
dino y Dignan 1997:51; Cohen 1988:355).
De manera simplificada podemos decir
que por un lado se manifestaron cuestio-
namientos que ligaron el aumento del indi-
ce delictivo durante lo 1960’s con el fraca-
so preventivo de la reforma individual, su
benevolencia injustificada con el delin-
cuente y la discrecioén judicial y adminis-
trativa necesaria para conseguirlo. Este
flanco, que se identifica con el pensamien-
to penal conservador o “realismo de dere-
chas” (Young 1999; Platt 2002; Pegoraro
2002; Zysman 2005:259/65), bregé por un
desplazamiento de la preocupacion por el
condenado hacia las victimas del delito y
reclamé penas mayores y de cumplimien-
to certero. En algunas ocasiones también
resulto critico del costoso andamiaje del
correccionalismo penal, circunstancia que

se rebelarfa particularmente influyente
ante la crisis fiscal de los afios 1970's
(Rivera Beiras 2004:295).

Por otro lado, ingresd al debate una
linea orientada por posiciones liberales y
radicales que en una atmoésfera definida
por las contiendas por los derechos civi-
les, particularmente, de la poblacién afro-
americana (Gianmanco 1970; Jones 2001:
435, 525) deplord las consecuencias de la
prision y la angustia indefinida de la pobla-
cion carcelaria. Asi también, llego, incluso,
a examinar —o directamente proponer— la
abolicion de la pena de prisién (von Hirsch
1986, Larrauri 1987:95).

Del mismo modo, se cuestiond que tras
la nocién de correccion individual y trata-
miento terapéutico se escondia violencia y
arbitrariedad, ademas de un incisivo ingre-
so del Estado norteamericano en el control
de las personas (Cullen y Gilbert 1989:
110; Morris 1985:23). Esta cuestion, sin
duda, ha constituido una preocupacion
relevante en el imaginario de la época.
Muchas piezas de literatura y filmografia
han captado el conflicto (Burgess 20083;
Kessey 1977).

Asi pues, estos movimientos, relaciona-
dos con los procesos internos y el telén de
fondo de la guerra de Vietnam, reacciona-
ron contra el poder coercitivo del Estado
para suprimir las protestas e iluminaron las
profundas disparidades del sistema de
justicia, cuestionando la legitimidad de la
autoridad estatal y su sistema de movili-
dad de clases como una afirmacion ideo-
l6gica. Se expusieron en él los efectos del
racismo, sexismo y desigualdad social
que socavaban los ideales democraticos
que los Estados Unidos abanderaban y
esgrimian para la accién en otros paises
(Garland 2001:55/60).

Entre las expresiones mas significativas
y reconocidas de esta corriente se desta-
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caron dos relevantes informes no guberna-
mentales que convocaron en sus filas a
prestigiosos tedricos.

En este sentido, en 1971 se publicéd una
obra voluminosa —en la que ademas de
académicos participaban activistas por los
derechos humanos y ex-prisioneros— que
constituia el informe del Working Party del
American Friends Service Comittee. Se
llamo Struggle for Justice y criticd drésti-
camente las falencias del modelo resocia-
lizador y el tratamiento penitenciario al que
consideraba “tedricamente errado, siste-
maticamente discriminatorio, e inconsis-
tente con algunos de nuestros mas basi-
cos conceptos de justicia” (Cavadino y
Dignan 1997:49; Garland 2001:55/58).

En esta misma senda, en 1976 se publicd
Doing Justice: The Choice of Punishment, un
estudio preponderadamente tedrico y de
menor radicalismo que constituia el informe
del Comitee for the Study of Incarceration. En
este caso, y debido al elevado nimero de
participantes, su redaccion final estuvo
encomendada a Andrew Von Hirsch. Este
autor pronuncié multiples criticas al uso ordi-
nario de la pena indeterminada, la preten-
sion resocializadora sustentada en los pro-
noésticos de peligrosidad, el desconocimien-
to del debido proceso legal en la fase de eje-
cucion de las sanciones y la imposicion de
penas decididamente dispares, producto de
todo lo anterior (Von Hirsch 1986).

Cabe destacar que al promediar los
1970’s la consolidacion de diferentes pro-
puestas criticas a la resocializacion formé
lo que se conocié como Justice Model; un
influyente programa de reformas en el que
confluian diversos intereses politicos y ted-
ricos y en el cual aparecian como protago-
nistas destacados los juristas defensores
del debido proceso legal (Fogel 1978;

Hudson 1987:37; Cohen 1988:355; Pavari-
ni 1991:20, 1994b:81). Esta experiencia se
extendio exitosa y rapidamente a Canada,
Gran Bretafia, Australia y otros paises an-
glosajones, aun cuando ninguno de ellos
habfa tenido una tradicion similar en legis-
lacion y programas de resocializacion
(Cavadino y Dignan 1997:50: Matthews
1999:169, 2002; Garland 2001:60).

En verdad, tanto la critica anteriormen-
te seflalada como la critica conservadora
encontraron un poderoso respaldo en
estudios empiricos que pretendieron
demostrar cuantitativamente la historia fati-
dica de las experiencias correccionales.
La expresion mas ilustrativa de ello fue el
famoso informe publicado por Robert
Martinson en 1974.

En esa fecha, Martinson dio a conocer
en la revista The Public Interest, “What
Works? —questions and answers about pri-
son reform’™, un articulo que rapidamente
capturd el interés de los especialistas en
materia penal y cuya cita se perpetla has-
ta el presente en la literatura especializada
y los discursos oficiales. Este trabajo habia
adelantado una investigacion mas exten-
sa, impulsada con otras intenciones en
1966, que involucraba a otros dos autores,
y que en 1975 dio a luz en la forma de li-
bro'3 (Martinson 1974; Sarre 1999; Miller
1999).

La obra presentaba y analizaba los
resultados sobre reiteracion delictiva de
231 evaluaciones de programas de trata-
miento resocializador que habfan sido
especialmente seleccionados. Estos pro-
gramas habian sido conducidos por dife-
rentes investigadores entre los afios 1945
y 1967, momento de apogeo de estas
experiencias correccionales. El factor
determinante de su interés se expresaba

13 D. Lipton, R. Martinson y J. Wilks: The Effectiveness of correctional treatment: A survey of treatment evaluation

studies, Praeger; New York, 1975.
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en sus demoledoras conclusiones: “Con
pocas y aisladas excepciones, los esfuer-
z0s resocializadores que han sido reporta-
dos hasta aqui, no han tenido efecto apre-
ciable en la reiteracion delictiva” (Martin-
son 1974:25; Cullen y Gilbert 1989:111).

Mediante una aplicacién coherente de
estas expresiones, al final del articulo se
esbozaba una pregunta retérica cuya res-
puesta fue difundida como disparador de
la critica correccionalista, ejerciendo enor-
me influencia en el pensamiento profesio-
nal y popular. Martinson cerraba su texto
inquiriendo: “4Nada funciona?” (“Does
nothing work?”).

En términos generales, en lo que atafie
propiamente a la pena indeterminada, el
movimiento critico aludido afirmé que
dicha flexibilidad habfa permitido una
mayor lenidad y que la falta de certeza con
relacion a la pena que seria finalmente
cumplida socavaba el efecto preventivo
general de la sancién. Por otro lado, quie-
nes se enrolaron en el Justice Model resal-
taron que estas préacticas de sentencing
habian llevado a condenas dispares, arbi-
trarias y globalmente mas extensas, en las
que la incertidumbre del condenado frente
a su liberacion se volvia una herramienta
de gobierno carcelario y una pena adicio-
nal a la impuesta. Ambos ataques impug-
naron las facultades discrecionales de los
jueces y los agentes del aparato correc-
cional y mostraron su preferencia por la
intervencion legislativa y las sentencias fi-
jas o (pre)determinadas (Fogel 1978:160;
Clarkson 'y Morgan 1995:4; Tonry
1996:4)14,

Asi expresaba este conflicto el informe
“Doing Justice” al que nos hemos referido:
“Donde la pena es indeterminada, los
males se componen con la agonia de la
ausencia de certeza. Los internos estan
encerrados por afios, con el suspenso
insoportable de lo més importante de sus
vidas —el tiempo de su liberacion-. En
forma no sorprendente, muchos prisione-
ros contemplan la pena indeterminada,
quizas, como el peor rasgo de la existen-
cia en prision” (Von Hirsch 1986:31).

En este contexto, en 1976 el estado de
California dicté la primera ley de sentencia
(pre)determinada —determinate senten-
cing— de la época actual. A esta ruptura
con la -muy asentada- politica de senten-
cing de penas indeterminadas le siguieron
los estados de Indiana (1977) y luego
[llinois (1978).

En un intento de marcar con claridad su
alejamiento de los principios rectores de la
resocializacion, la ley californiana mencio-
nada especificaba que se proponia elimi-
nar la disparidad y promover la uniformi-
dad de condenas. Para ello adoptaba la
retribuciéon o justo merecimiento —just
deser- como finalidad del castigo. Con res-
pecto a los jueces, dejaba un estrecho
marco punitivo aplicable a cada delito -la
pena para la mayoria de los delitos se
habia fijado en tres niveles-, del que solo
permitia ajustes menores, en orden a cir-
cunstancias agravantes o atenuantes. Para
evitar la disparidad también se facultaba
que las condenas pudieran ser apeladas a
un tribunal superior. Al mismo tiempo se
abolian las juntas de libertad condicional o
parole boards, consideradas como la puer-

14 La disparidad que el sistema permitia se observé tanto en las decisiones enormemente distantes de jueces
diferentes -por ejemplo, casos en los cuales por el mismo delito se podia imponer veinte afios de prisién y una
multa sustancial, mientras que en otro el juez consideraba suficiente una condena de tres afios, sin multa- como
en las variadas decisiones para un mismo caso de un Unico juez. Esta percepcion no se moderaba -como pensa-
ban sus sostenedores afios atrés- sino que se agravaba, con la intervencion de las comisiones de parole que, en
verdad, reproducian igual légica con su poder de decidir la liberacion.
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ta trasera —back door- del sentencing judi-
cial, es decir, el lugar por donde se colaba
la discrecionalidad que finalmente determi-
naba el verdadero castigo; estas eran las
responsables de que no pudiera “confiarse
en la pena” (“Truth in sentencing”)1®.

A partir de ello, las sentencias que los
jueces pronunciaban debfan ser cumpli-
das en su totalidad, aun cuando podrian
ser reducidas por buena conducta en una
porciéon que las leyes consideraban expre-
samente —y que en forma usual irfa segun
los estados, de un tercio a la mitad de la
sentencia— (Knapp 1989:112; Morgan vy
Clarkson 1995:9; Frase 1995:178; Tonry
1996:10).

Esta tendencia sigui¢ fortaleciéndose.
Las primeras evaluaciones de California y
luego de Carolina del Norte concluyeron
en que existia una efectiva disminucion de
la disparidad en las penas impuestas, y
asimismo, una reduccion en la extension
del promedio de las condenas (Tonry
1996:28).

En 1978 el estado de Minnesota senta-
ra las bases del sistema de determinacion
punitiva 0 sentencing que se propagaria
como linea principal hasta nuestros dias.

En esa fecha, la legislatura del estado
citado, adoptd un esquema de penas fijas
0 determinadas haciendo manifiesto su
deseo de lograr condenas proporcionales
y uniformes. Por estas mismas razones eli-
mind la parole board, tornando voluntarios
los programas de tratamiento resocializa-
dor hasta entonces coactivos; al mismo
tiempo, cred la Sentencing Guidelines
Commission, destinada a implementar re-

glas numéricas y orientadoras —presumpti-
ves—, para las condenas de prision por
felonies, es decir, delitos que conllevaban
mas de un afio de prisién. Asimismo, se
estipulaba que la Comision seria un cuer-
po permanente, compuesto por un total de
once integrantes entre los que habria jue-
ces, fiscales y abogados defensores, ofi-
ciales del servicio correccional, expertos
en politicas penales y simples ciudadanos.

Al poco tiempo la experiencia de las
sentencing guidelines se difundié con
rapidez constituyendo la nota general de
las nuevas politicas en materia de senten-
cing (Frase 1995:169; Tonry 1996:29;
Zysman 2004). En algunos estados como
Pennsylvania (1982), lo hizo en forma par-
cial ya que pese a su implementacion no
elimind a las autoridades de parole. En
otros como Washington (1983-84), lo efec-
tud calcando la experiencia y liderazgo de
Minnesotta (Knapp 1989:113; Frase
1995:177; Von Hirsch 1995:150, 1998:25).

En 1987 la legislatura federal de los
Estados Unidos implementé las U.S.
Sentencing Guidelines, una compleja y
severa legislacion destinada a regir a lo
largo del pais para casi todo delito federal;
de esta manera no sélo se ocupaba de
todas las felonies sino también de algunos
delitos menores —misdemeanors—. Con ello
se inaugur6 el proceso de reformas mas
controvertido y criticado de la historia de
los Estados Unidos. Se afirma que ha sido
el que tuvo menos apoyo externo y recibié
mayores cuestionamientos por parte de
los jueces involucrados y los especialistas
en la materia (Christie 1993:133/45; Tonry
1996:75; Doob 1995:201, 24516),

15 Bajo el lema de "Truth in sentencing" se agruparon algunos de los movimientos de reforma del flanco conser-
vador que reclamaban penas fijas, sentencias en las que "se pudiera confiar', no como en el caso de las indeter-
minadas, de consecuencias insospechadas. Esta idea, obtendria posteriormente el amparo del gobierno federal
que presionaria a los estados con variados "estimulos" para adecuarse a la nueva legislacion.

16 Antes de cumplir dos afios de vigencia mas de doscientos jueces federales escribieron o afirmaron en sus deci-
siones que el nuevo sistema era constitucionalmente invalido.

‘151



152

e pena y estado / carceles

Esta reforma también darfa los mejores
argumentos para asociar el sistema de
penas determinadas, el neoclasicismo
expresado por el just deserty las guideli-
nes, con uno de los instrumentos mas
aptos para el endurecimiento punitivo, cir-
cunstancia que en los 1980°s se habia
vuelto un hecho indiscutible (Tonry
1996:72; Frase 1995:200; Christie,
1993:141; Mauer, 1997a:183; 1997b).

Si bien no todas las sentencing guideli-
nes tienen una estructura idéntica, puede
afirmarse que en su mayoria se han basa-
do en algunas caracteristicas comunes.
De acuerdo a Frase (1995:174; 1997:
13/17) los rasgos generales serian éstos

a. En primer lugar, si bien los fines u obje-
tivos aparentes de las reformas son
diversas, todas ellas reflejan el deseo
de hacer el sentencing mas uniforme, y
eliminar disparidades no deseadas.

b. También encuentra que la mayoria esta
orientada a delitos de cierta entidad
—felonies—. Entre ellos los delitos de
homicidio, violacion, robo, secuestro,
asalto agravado, hurto, fraude, delitos
relacionados con la prostitucion, etc.

c. Pese a ello, ademas de las federales,
unas pocas guidelines estatales inclu-
yen también a delitos menores o misde-
meanors.

d. Conforme con el esquema trazado por
Minnesota, en la mayoria de los siste-
mas de sentencing guidelines, la paro-
le ha desaparecido. Los condenados
deben cumplir el tiempo completo en
prision, sujetos a una unica posibilidad
de reduccion por buena conducta.

e. Todos los estados basan sus senten-
cing guidelines principalmente en dos
factores: las condenas previas o “histo-
rial criminal”, y la gravedad del delito
cometido.

f. Casi todos los Estados utilizan estanda-
res numeéricos contenidos en una o mas
tablas de dos dimensiones, definidas

por los parametros recién referidos.
Algunos de estos poseen una tabla
especializada para delitos que involu-
cran drogas. En realidad, las mayores
diferencias entre las guidelines estata-
les, se relacionan con el puntaje de la
“historia criminal”. También varian las
formulas para sopesar los delitos ante-
riores y el uso de reglas que imprimen
mayor severidad si el hecho antece-
dente es similar al juzgado; la actitud
con respecto a los delitos anteriores,
que pueden no computar, 0 computar
en forma atenuada, y el peso que pue-
de darse al hecho de que el condena-
do estuviera en probation o no, al mo-
mento del delito motivo de sancién.

g. Algunas de las sentencing guidelines
ademas de los fines de uniformidad pro-
puestos, crecientemente han enfatizado
la importancia de evitar la superpobla-
cién carcelaria y hacer mayor uso de
sanciones intermedias 0 comunitarias.

Como expresamos con anterioridad,
este desplazamiento desde la resocializa-
cion hacia la retribucion y la proporcionali-
dad en el sentencing también se reflejé en
diversos proyectos y modificaciones legis-
lativas internacionales. Asi lo hizo el comi-
té de derecho penal de Finlandia de 1976
(Christie 1984:54/58) y la Criminal Justice
Act de 1991 para Inglaterra y Gales
—donde recientemente (1999) se cred un
érgano consultivo para aconsejar a los tri-
bunales de apelacion sobre el sentencing,
el Sentencing Aavisory Panel- (Cavadino y
Dignan 1997; Walker y Padfield 1996;
Ashworth 1987:118/119; 2002).

También recibieron esta influencia la
Canadian Sentencing Comission estable-
cida en 198417, la ley sueca de reformas
en el sentencing de 1998, y la Australia
Law Reform Commission de 1998 (Pires
1987; Brodeur 1991; Tonry y Hatlestad
1997:8/10, 122/124; Doob 1997:171/172;
Freiberg 1997:156).
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IV.DESARROLLO DE LOS ESTUDIOS
SOBRE SENTENCING

En las paginas anteriores resumimos la
historia institucional y tematica del senten-
cing norteamericano. Hemos sugerido que
de alli provino el reciente despertar del
interés internacional sobre este tema.

Pero también en Europa continental, de
modo relativamente reciente, se registrd
una preocupacion juridica y politico crimi-
nal con relacién a las penas.

Un bosquejo de la historia de esta evolu-
cién, destacaria, ademas, que en 1967 la
doctrina juridico-penal alemana sobre la
determinacion judicial de la pena alcanzé
parametros anteriormente desconocidos,
debido a la publicacién de Strafzumess-
ungsrecht, la obra magna de Bruns, poste-
riormente ampliada y reeditada. Este autor
sustentd su trabajo en los antecedentes
publicados durante los afios 1930°s por
autores como Drost en 1930, Exner en 1931,
Grassberger en 1932 y Peters en el mismo
ano; posteriormente a la segunda guerra
mundial, por Dreher, en 1947, Spendel en
1954, Weber en 1956, Stree en 1960 y
Warda en 1962. Se entiende que el texto
mencionado, a su vez, motivé la obra de
Henkel de 1969, Zipf del mismo ano, Haag
en 1970, Frisch un ano despues 1971,
Stratenwerth en 1972, Hertz en 1973 y
Lackner en 1978, entre otras (Maurach,
Gossel y Zipf 1995:690; Jescheck
1993:788.; Gallego Diaz 1985:2; Ziffer 1996,
Crespo 1998).

En ltalia, el primer referente contempo-
réaneo, en gran medida aislado, se debe a
la obra de Dolcini, La conmisurazzione
della pena, publicada en 1979. En verdad,
los antecedentes monogréaficos mas cer-
canos se remontaban varias décadas
atrés, a la obra de Girolamo Bellavista
(1939), Il potere discrezionale del giudice
nell” aplicazione della pena (Gallego Diaz
1985:3/4: Ferrajoli 1997:399, 452).

En Espafia, vinculados con la reforma
constitucional y penal, desde fines de los
1970’'s se publicitaron articulos especial-
mente dedicados al tema, escritos por
Quintero Olivares (1978), Luzdén Pefa,
Bacigalupo y Gémez Benitez. Recién en
1982 se hizo publico el primer libro entera-
mente destinado a la tematica: Los crite-
rios de determinacion de la pena en el
Derecho espafiol, de Garcia Aran (1982);
(Gallego Diaz 1985:4; Crespo 1998:19;
Luzoén Pefia 1998).

El interés sobre estas cuestiones tam-
bién ha motivado diversas experiencias y
encuentros europeos. En 1973, en el
marco de las actividades realizadas por el
Consejo de Europa, el subcomité presidi-
do por Hall-Williams realizd una experien-
cia con jueces en la que intervinieron die-
ciséis paises, con el objeto de analizar dis-
tintos casos penales reales'8. Cada juez
debia explicar, entre otras cosas, el mini-
mo y maximo de la pena en su pais, la fun-
damentacion de la pena que impondria,
las circunstancias atenuantes o agravan-
tes, el fin de la pena perseguido -distingui-
do entre disuasion o resocializacion- vy

17 Mientras en EE.UU e Inglaterra y Gales se produjeron reformas que alteraron significativamente la practica en
materia de sentencing, en Canada se llevo a cabo un importante y extenso trabajo en comision, en el que intervi-
nieron destacados especialistas, pero que no llego a concretarse. Los primeros documentos de trabajo sobre el
tema fueron: Commission Canadienne sur la determination de la peine (1987), Reformer la sentence.: Une appro-
che canadienne, Ottawa, Ministre des Approvisionnements et Services Canada (1990), Vers une reforme: Les
Affaires correcctionnelles et la mise en liberté sous condition, Ministére de la Justice, Ottawa, Ministeres des
Approvisionnements et Services Canada (Brodeur 1991; Doob 1997)

18 Comité européen pour les problémes criminels, Sentencing, Conseil de I' Europe, Strasbourg, 1974.
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acordar la pena que hubiese aplicado,
tanto de acuerdo con el marco legal de su
pais, como en el caso en que tuviese total
libertad.

Como resultado de ello, con solo exa-
minar los primeros tres dossiers se advirtio
que las diferencias entre medidas y penas
propuestas por cada uno de los paises
eran por demas considerables (Kellens
1978:88/90).

Algunos afios mas tarde, en 1987, el
octavo Coloquio Criminolégico celebrado
en el marco del Consejo de Europa se des-
tind a analizar el problema de la dispari-
dad en el sentencing (Conseil de I'Europe
1989; Bueno Arus 1992). En este encuen-
tro expusieron los representantes de Sue-
cia, Francia, Holanda y Gran Bretana.

Puede destacarse de este evento que
el conflicto de tradiciones asentadas en
los dos modelos de sentencing descriptos
trascendié también a la definiciéon de dis-
paridad. Por esto, luego de variados inten-
tos se sefald que no eran disparidades las
diferencias que podrian explicarse por
razén del hecho enjuiciado o de la perso-
na del delincuente, pero si aquellas que
hubieran de imputarse al azar, la persona-
lidad, las opiniones personales o el estado
afectivo del juez, la opinién publica, la pro-
paganda difundida por los medios de
comunicacion o los deseos de las victimas
(Bueno Arus idem).

Las conclusiones y recomendaciones
del coloquio reconocieron que no todos
los paises consideraban el tema como un
problema, ni debian adoptar las mismas
soluciones. Se estimularon medidas para
adoptar una politica coherente y consis-

tente para identificar los factores de deter-
minacion pertinentes o, en su defecto, un
acuerdo con respecto a los que no podri-
an tener trascendencia en el tema. Todo
ello, con el fin de dotar de previsibilidad al
sentencing.

Del mismo modo, estas indicaciones
puntualizaron la necesidad de una mayor
formacion técnica de los jueces y un ana-
lisis jurisprudencial de las practicas efecti-
vamente seguidas, la obligacién de justifi-
car los motivos por los cuales se dispone
una pena y la posibilidad de recurrir las
decisiones. También se dej6 en claro que
el interés debia dirigirse tanto con respec-
to a la determinacién judicial como a la
determinacién ejecutiva de la pena, para
evitar que esta Ultima neutralizase los efec-
tos de la primera.

Por lo demas, se recomendd proseguir
con el estudio de estas cuestiones, elabo-
rar estadisticas europeas y crear un grupo
de trabajo para formular recomendaciones.

Sobre estas bases, en 1992 el Consejo
de Europa dicté la recomendacion Nro. 17
concerniente al sentencing (Council of
Europe 1992, R 17)19. Este documento se
ocupa, entre muchas otras cosas, de abor-
dar la disparidad injustificada como un
problema al que debe responderse, respe-
tando la imparcialidad de los jueces, a
partir de una declaracién de principios
jerarquizados mediante la ley o de otro
modo que permita darle coherencia y con-
sistencia. Se entendié que esto no deberia
llevar a mayor severidad penal ni a discri-
minacién por razones de color, género,
nacionalidad o estatus social. Ademas, la
pena prevista para distintos delitos debia
ser coherente con su gravedad, los mar-

19 Un resumen de los debates del grupo internacional de trabajo creado a resultas del coloquio ("Comité restrin-
gido de expertos sobre el pronunciamientos de las penas"), en 1988, y las propuestas de recomendacioén sobre el

tema pueden consultarse en Bueno Arus (1992).

El origen moderno de estos marcos penales parece remontar-

se al Codigo Penal francés de 1810, el cual modificd el sistema de penas fijas de 1791 del que hablamos ante-

riormente (Jiménez de Asta 1956:315).
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genes estipulados no muy amplios —los
minimos, incluso, deben poder franquear-
se por las circunstancias del caso- vy las
agravantes debian ser clarificadas por la
ley o la préctica legal. También se enten-
dié que requerian ser probadas mas alla
de la duda razonable. Del mismo modo,
por aquella resolucion se recomienda el
estudio de la jurisprudencia por parte de
los jueces, la confeccion de estadisticas,
investigaciones y cooperacion internacio-
nal en la materia.

Finalmente, para ilustrar el desarrollo
de la literatura latinoamericana puede uti-
lizarse el ejemplo de nuestro pais. Entre
fines de los 1960’s y principios de los
1970’s, Baigun y Chichizola publicaron
libros sobre la individualizacion de la pena
que, a pesar de su valor -y como resulta
comprensible por la periodizacion europea
mencionada con anterioridad-, no llegaron
a ser representativos de los debates y line-
amientos dogmaticos y politico criminales
que algunos afios después adquirira el
tema en otros paises.

Estimamos que recién en 1993, con la
obra colectiva: Determinacion judicial de
la pena (1993) se avanza en este sentido,
y se consagra en 1996 con el importante
libro de Ziffer: Lineamientos de la determi-
nacion de la pena, que, a pesar de su titu-
lo, se ocupa casi exclusivamente de la
dogmaética de la determinacion judicial de
la pena.

Como resultado de la apreciacion con-
junta de los ultimos dos apartados podria-
mos entender que en los paises en los
cuales los estudios sobre la problematica
del sentencing son abordados particular-

mente por los juristas, los debates han
sido, basicamente, tedricos, desprovistos
de perspectiva histérica, mas detallados y
casi exclusivamente dirigidos a lo que
conocemos como determinacion judicial
de la pena.

En cambio, donde la reflexion ha surgi-
do desde la criminologia o penologia —aun
cuando también hayan sido acompafadas
por importantes reflexiones de juristas- los
debates tedricos han consistido en aproxi-
maciones de mayor generalizacion, orien-
tadas a la politica criminal en materia de
penas o se han basado en investigaciones
empiricas. Ademas, en la mayoria de los
casos, para comprender e intervenir en
esta problematica han considerado nece-
sario prestar atencién, no sélo a la deter-
minacion judicial sino también a la ejecu-
cion de la pena privativa de la libertad
—sentencing penitenciario—, momento en el
cual la configuracién de la pena se mues-
tra particularmente decisiva.

Asimismo, donde se implementaron
legislaciones que preveian 0 aun prevén
una discrecionalidad judicial muy amplia 'y
que carecen de una tradicion dogmatica
juridico-penal, muchos de los problemas
relacionados con el sentencing se han
planteado e intentado resolver a partir de
importantes virajes politico-criminales
desde el “Modelo Resocializador” al
“Modelo de Justicia”. Esto ha llevado la
cuestion y las discusiones a terrenos
mucho mas visibles.

19 Un resumen de los debates del grupo internacional de trabajo creado a resultas del coloquio ("Comité restrin-
gido de expertos sobre el pronunciamientos de las penas"), en 1988, y las propuestas de recomendacién sobre el

tema pueden consultarse en Bueno Arus (1992).
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V. PROBLEMAS Y DEBATES ACTUALES
EN MATERIA DE SENTENCING

Toda vez que, segun hemos sugerido,
el desarrollo de los estudios sobre el sen-
tencing es relativamente reciente, tanto en
el sistema juridico de los paises anglosajo-
nes como en el europeo-continental y en
ambos casos —a pesar de sus innegables
diferencias, por supuesto- se encuentra
enmarcado en la crisis del “Modelo Reso-
cializador” del que nos ocupamos paginas
atrés, entendemos que para acercarse a
esta tematica resulta provechoso repasar
—de manera muy panoramica, por cierto—
los problemas y debates mas destacados
en ambas tradiciones juridicas con rela-
cion al topico.

Dado que al instituto de la determinacion
de la pena puede ingresarse mediante
aproximaciones no normativas 0 normati-
vas, y en este Ultimo caso, sustanciales y
procesales, para comprender el estado de
la cuestion sera de interés introducirnos en
preocupaciones de estos distintos érdenes.

A. Discrecionalidad y arbitrariedad

Algunas péaginas atras mencionamos
que la discrecionalidad judicial fue consi-
derada un valor positivo durante el Antiguo
Régimen. Después de atravesar un
momento critico durante el lluminismo,
esta discrecionalidad fue rescatada por
razones cientificas -y en algunos casos
humanitarias- por los principales exponen-
tes del correccionalismo y el positivismo
criminolégico.

A la importante influencia de esta tradi-
cion en las leyes y préacticas penales se
debe el hecho que la discrecionalidad no

haya sido cuestionada por la doctrina y la
jurisprudencia hasta tiempos muy recien-
tes. Desde entonces, la nocion de discre-
cionalidad -identificada como arbitrarie-
dad, en sentido peyorativo— se constituye
en un problema para el sentencing y un
exponente de los espacios de irracionali-
dad de las decisiones judiciales no escru-
tadas por el derecho (Magarifios 1993:71;
Ziffer 199389/90; Crespo 1998).

A diferencia de los estudios criminolégi-
cos, penoldgicos y politico criminales que
han planteado los problemas del senten-
cing con otra extension, el concepto de
racionalidad judicial en la imposicion judi-
cial de los castigos parece ser la preocu-
pacién dominante de los estudios dogma-
ticos —de tradicion europeo-continental—
que hemos mencionado (Maurach, Géssel
y Zipf 1995:687, Roxin 1981:93; Ziffer
1993; 1996:29; Magarifios 1993; Crespo
1998: Messuti 2005).

Asli, en cédigos penales como el nues-
tro, caracterizados por penas flexibles
enmarcadas entre un minimo y un maxi-
mo20, se ha advertido que mas de un siglo
debates sobre la teoria del delito no han
sido acompafados por definiciones que
permitan obtener una determinacion de la
pena racional; es decir, previsible, cohe-
rente y fundada.

De este modo, los estudios sobre la
naturaleza de la discrecionalidad y la apli-
cacion de derecho en la determinacion de
la pena, la fijacion de los marcos punitivos
sobre los cuales se aplicara, la dificil com-
binacién de los principios de culpabilidad
y prevencion (casi con seguridad, una
muestra de la hibridacion de los modelos a
los que aludimos), la identificacion y pon-
deracion de los factores relevantes para la

20 Elorigen moderno de estos marcos penales parece remontarse al Cédigo Penal francés de 1810, el cual modi-
fico el sistema de penas fijas de 1791 del que hablamos anteriormente (Jiménez de Asta 1956:315).
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determinacion punitiva, la poena naturalis,
la taxatividad, indeterminacion o sentido
de las agravantes y atenuantes, observa-
ciones sobre la sensibilidad del condena-
do a la pena o la prohibiciéon contra la
doble valoraciéon -ne bis in idem sustan-
cial- configuran los principales problemas
analizados desde esta perspectiva
(Magarifios 1993; Jescheck 1993; Ziffer
1996; Maurach, Gossel y Zipf 1995:687,
Roxin 1981:93, Zaffaroni, Alagia y Slokar
2000:999).

En Alemania, los intentos por estrechar
esta irracionalidad han conducido a pro-
puestas enmarcadas en las teorias de la
unién. La teorfa del ambito de juego
—Spielraumtheorie—, de la pena puntual
—Punktstrafetheorie- o la teoria del valor
relativo o posicional Stellenwerttheorie— se
presentan como expresiones contempora-
neas de estos andlisis. Sin embargo, un
repaso de aquellas muestra como hilo
conductor un importante acento en tecni-
cismos en lugar de preocupaciones mate-
riales por la pena, su finalidad y funciones
(Messuti 2005).

El caso més notorio internacionalmente
y el méas cuestionado en los EE.UU. por
haber exacerbado el intento por excluir
cualquier atisbo de discrecionalidad judi-
cial en la pena, es el de las U.S.
Sentencing Guidelines al que nos referi-
mos anteriormente (Alschuler 1991:906;
Albonetti 1997:789; Standen 2002:784).

Sin embargo, una de las mayores criti-
cas es que esta la reforma ha aumentado
la severidad sin aportar ningun otro bene-
ficio, ya que también ha fallado en su meta
principal de reducir la disparidad. Asi,
algunos autores han sefialado temprana-

mente que la reduccién de la discrecion al
momento de determinar la pena no ha
desaparecido o mermado con las guias,
sino que tan solo ha cambiado su lugar
—change of locus— en el proceso penal.

Este argumento configura una de las
criticas mas difundidas y potentes del pen-
samiento juridico norteamericano sobre el
tema. Es particularmente interesante para
nosotros, pues tiene influencia o aplica-
cion parcial en otras legislaciones nacio-
nales, europeas?! y latinoamericanas que
han incorporado juicios, procedimientos
“abreviados” u otro tipo de instancias de
acuerdo entre fiscales e imputados con re-
lacién al hecho y a la pena (Binder 1993;
Ambos 1996; Ferrajoli 1997:746; Abad et
al 1999; Anitua 2003:398).

Asi se expresaba este reparo —que nos
permitimos citar en extenso—, en un publi-
citado trabajo de principios de los 1990’s,
critico de la intencién de las sentencing
guidelines a la luz de las facultades intac-
tas de los fiscales con respecto al plea
bargaining: “No existe objeciéon a la dis-
crecion de los jueces en la determinacion
de la pena que no se aplique también en
su completa medida a la discrecion que
ejercen los fiscales y defensores en el plea
bargaining. Sin embargo, el poder politico
de los fiscales y el miedo a empantanar los
tribunales han inmunizado largamente el
plea bargaining —la parte mas importante
de la reforma en el sentencing. El movi-
miento de reforma no ha restringido la dis-
crecion tanto como la ha transferido de los
jueces a los fiscales. En verdad, un siste-
ma de sentencing guidelines que de fren-
te prescribe penas severas pero deja sin
restricciones al plea bargaining, es el
paraiso de los fiscales. Las sentencing

21 Anitua (2003:403) nos recuerda que el Consejo de Ministros del Consejo de Europa, en la Recomendacion R
(87) 19, de 1987, se pronuncia abiertamente por la incorporacién de modos de aceleramiento de la justicia como

el guilty plea estadounidense.
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guidelines enmascaran la determinacion
de la sentencing comission de penas
apropiadas. En realidad, las guias son ar-
mas de negociacion —armas que habilitan
a los fiscales, no a la sentencing comis-
sion, a determinar la pena en la mayor
parte de los casos. En su operatoria las
guias no establecen la pena; simplemente
aumentan el poder del fiscal de hacer ello”
(Alschuler 1991:926).

B. Minimos penales

Desde una perspectiva contemporanea
diversa, algunos juristas de tradicion euro-
peo-continental, en expresion minoritaria,
han planteado la posibilidad de considerar
que los minimos penales de las penas pri-
vativas de libertad, en algunas circunstan-
cias —ante penas naturales o ilicitas—, o has-
ta cierto punto —-minimo natural en el que la
pena se transforma en tasa—, no resultan vin-
culantes para el juez (Ferrajoli 1997; Za-
ffaroni, Zaffaroni, Alagia y Slokar 2000:951;
Aguado Correa 1999:321 y Velazquez?:628;
ambos citados por los Ultimos).

Este hecho, que en parte recupera la
“benevolencia” -y los problemas asocia-
dos- de ampliar el marco de discrecion ju-
dicial para realizar justicia en el caso en
concreto, tiene solidos antecedentes en el
sistema legal anglosajon, donde, histdrica-
mente, la fijacion del méximo satisface de
por si los requisitos del principio de legali-
dad (Ashworth 1989:110). Por el contrario,
alli la imposicion de minimos legales obli-
gatorios —mandatory penalties— suele pro-
vocar el rechazo de los jueces, quienes lo
consideran una afrenta a la imparcialidad
del judiciary. Estos minimos, ademas, son

cuestionados pues acostumbran asociar-
se con imposiciones de las reformas pena-
les mas punitivas (Tonry 1996:135; Mauer
1997a:180)22.

En este sentido y como posible linea de
desarrollo también debe tenerse presente
que la Recomendacion Nro. (92) 17 del
Consejo de Europa que mencionamos con
anterioridad, establecié que “....cuando
sean aplicables penas minimas, aquellas
no deben impedir al tribunal tomar en con-
sideracion las circunstancias particulares
en el caso individual”.

C. Fundamentacion

La discrecionalidad judicial también se
vincula con las exigencias de fundamenta-
cién —sustanciales y procesales— de la pe-
na impuesta y la posibilidad del control ju-
dicial sobre la determinacion de la pena
mediante recursos de revision limitada, co-
mo el de casacion.

Esta tendencia, también propiciada por
la recomendacion citada, se ha desarrolla-
do recientemente en paises como Alema-
nia, Espafia, o Argentina, acompanando a
las demdas preocupaciones mencionadas.
Para ello debié vencer importantes obsta-
culos vinculados con la concepcién de que
un tribunal distinto del que determind la
pena no podria revisar las decisiones dis-
crecionales basadas en las impresiones
subjetivas que causo el condenado en los
miembros del tribunal original (Maurach,
Gossel y Zipf 1995:798/799; Conseil de I
Europe 1989; Ziffer 1996:182; Silva
Sanchez 1987; Ramos Tapia 1999; Zysman
2002).

22 Frente a los codigos penales europeo-continentales que desde el siglo XIX han fijado, como regla general, una
pena maxima y una minima para cada delito, en Estados Unidos, hasta los afios 1870s, las leyes solo fijaron una
penalidad maxima por cada infracciéon penal. De esta manera, una vez que el juez condenaba a una pena, ésta
era inmutable y el condenado debia cumplirla completamente. Lo Unico que podia modificar ello, en forma excep-
cional, escapaba a la decision judicial; era el perdén o indulto del gobernador, a veces utilizado para conmutar
parcialmente una condena a prision (Barnes y Teeters 1963:567; Rotman 1995:173).
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Algo similar ha ocurrido en los paises
del common law, donde el respeto por los
poderes discrecionales del juez también
ha sido la regla. Sin embargo, salvo en los
EE.UU., la revision de las penas impuestas
mediante recurso de apelacion —appelate
review— ha sido el principal método utiliza-
do para uniformar las penas (Walker y
Padfield 1996:13).

En Norteamérica, bajo el dominio del
sistema de penas indeterminadas, el crite-
rio general indicaba que mientras la pena
impuesta se encontrara en los marcos
determinados por la ley, basicamente, nin-
guna revisiéon era posible (Alshuler 1991:
906). Se entendia que la apelacion era con-
ducente unicamente cuando el juez habia
alegado o se habia excedido en la “autori-
dad” emanada de la constitucion y las le-
yes a la hora de individualizar la pena. Asi
pues, las primeras revisiones provinieron
de cuestionamientos relacionados con la
prohibicion constitucional de los “castigos
crueles e inusuales”, con relaciéon a refe-
rencias indebidas a criterios como la raza,
etnia, u otros casos del estilo.

En verdad, no obstante que un gran
numero de Estados terminé rechazando la
posicion tradicional restrictiva, y dejé es-
pacio a una mayor flexibilidad, la ausencia
de parametros para fijar las penas implico
que se hiciese imposible arribar a una revi-
sion sustancial.

Se afirma que este panorama cambid
drasticamente con el advenimiento de line-
amientos en el sentencing, como el uso de
statutory guidelines (La Fave e Israel 1992:

1100). En estos casos, tanto la defensa co-
mo la acusacion, pueden recurrir un error
en la aplicacion de aquéllas.

D. Cesura del juicio

La cesura del juicio es un instituto de
desarrollo reciente en el ambito europeo-
continental que permite dividir el debate en
dos partes?3. En la primera se examinaria
la existencia del hecho y la culpabilidad
—interlocutorio de culpabilidad— o sdlo la
existencia del hecho —interlocutorio de he-
cho- y la segunda serfa destinada, espe-
cificamente, a las cuestiones concernien-
tes a la determinacion de la pena24. La
conveniencia de este instituto se sustenta
en que permite resguardar al acusado de
los efectos perniciosos de publicitar su
pasado y vida actual —circunstancia nece-
saria para la individualizacion punitiva—,
particularmente cuando aun no ha sido
condenado, pero también porque la exis-
tencia de una unica fase probatoria en la
cual se acredite tanto el hecho delictivo y la
participacion como la pena resultaria con-
flictiva dado que limita ciertas estrategias
defensistas que podrian esgrimirse. Final-
mente, porque este mecanismo permitiria
restablecer la importancia y trascendencia
de la determinacion de la pena al obligar a
concederle un tratamiento diferencial y, por
ello, mas profundo y detenido. Ademas, se
admite que esta ultima fase podria llevarse
a cabo a puertas cerradas, sin menoscabo
del principio de publicidad. (Maier 1984;
1996:382/385; Bertoni 1993; Bustos Rami-
rez 1989:329/330; Ziffer 1996:176; Binder
2000:258/259).

23 Maier (1996) recuerda que esta propuesta se difundié a raiz de la recomendacién del X Congreso Internacional

de Derecho Penal, de 1960.

Puede apuntarse que el instituto estaba previsto facultativamente para el caso de juicio por jurados en el proyec-
to de Coédigo Penal Iberoamericano, y que hace algunos afios se incorporé al Cédigo Procesal Penal de la

Provincia de Buenos Aires (Ley 11.922).

24 Sobre las distintas propuestas, sus consecuencias y relacion con las teorias de la union, Ziffer 1996:177/181.
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En verdad, esta cesura estd asentada
desde antafio en el procedimiento penal
estadounidense. En él, una vez determina-
da la culpabilidad por reconocimiento del
acusado o veredicto del jurado se prevé
una audiencia para la determinacion de la
pena -0 sentencing hearing- para la cual
se elabora —usualmente los oficiales de
probation— un presentence report en el
que se documenta informacion del conde-
nado que se considera relevante para to-
mar esta decision (La Fave e Israel 1998:
28; Walker y Padfield 1996:24; Hendler
1996:130)25.

Como puede colegirse, muchas de es-
tas preocupaciones se vinculan particular-
mente con la necesidad de la individuali-
zacion del delincuente y de la pena, vy, por
ello, con la busqueda de un mayor conoci-
miento de las caracteristicas e historia del
condenado (Foucault 1989), propio del
“Modelo Resocializador”. Pero también
responde a este esquema la concepcion
del acto del castigo como potestad técni-
ca, privativa de los expertos penales.

E. Prueba de agravantes y atenuantes

Otro de los puntos en los cuales sen-
tencing y proceso penal se entrecruzan,
es el relacionado con la prueba de los ele-
mentos que seran valorados como agra-
vantes o atenuantes. Debido al raquitismo
de este tema, o, directamente, por el aval
de decisiones jurisprudenciales, principios
y criterios de valor que gobiernan el pro-
ceso para establecer la certeza de un deli-
to no siempre se han extendido con éxito a
la determinaciéon de la pena (Maier 1996:
500).

Esta circunstancia, aunada a otro topi-
co de relevancia, como es el relativo a la
garantia a un juicio por jurados, fue tratada
recientemente por la Corte Suprema de
Justicia de los EE.UU. y continda provo-
cando un intenso debate en cuanto a las
consecuencias de esta decision en mu-
chas de las legislaciones estaduales.

En los Estados Unidos, cuando la legis-
latura definia ciertos actos como delito,
incluia algunos hechos como “elementos”
del mismo y otras condiciones que no ne-
cesariamente se consideraban relevantes
a estos efectos. De este modo, se deter-
minaba cuales hechos constituian el nu-
cleo de prohibicion y debian responder
constitucionalmente al requisito de juzga-
miento por ante un jurado y conforme con
las reglas probatorias que requieren acre-
ditarlos “mas alla de la duda razonable”. Si
las legislaturas se abstenfan de identificar
ciertos hechos como “elementos” del deli-
to, incluyendo hechos relativos a la admi-
sibn de prueba, sentencing, probation y
parole, la decision sobre los mismos se
trasladaba a los jueces, u otros integrantes
del sistema de justicia. En estos casos se
consideraba que no eran elementos del
delito, sino factores de determinacion de
pena —sentencing factors— solo relevantes
a partir de la declaracion de culpabilidad y
verificables, sin mas, a partir del requisito
de la “evidencia preponderante” (Standen
2002:779; La Fave e Israel 1992:1093).

Este criterio, asentado durante la hege-
monia institucional del sistema de penas in-
determinadas, pero extendido a las legis-
laciones posteriores, mudod recientemente,
a raiz de una seguidilla de pronunciamien-
tos de la Corte Suprema de Justicia de
EE.UU. que parecen haber culminado a
principios de este afio (2005).

25 Para prepararlo se buscan los antecedentes delictivos existentes en los registros oficiales y suelen incluirse
entrevistas con el condenado, representantes de la fiscalia y la policia, familiares y vecinos, empleadores y otras
personas que puedan aportar elementos para definir atenuantes o agravantes previstos por la ley.
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En efecto, en “Apprendi v. New Jersey”
(530 U.S. 466, 490) del 2000, se establecid
que “...cualquier otro hecho distinto a una
condena anterior que incremente la pena-
lidad por un delito mas alla del maximo
prescripto por la ley debe ser puesto en
consideracion de un jurado, y probado
mas alla de la duda razonable”. Esta afir-
macion fue mejor precisada en “Blakely vs.
Washington” (542 US 159) al expresar que
el maximo previsto legalmente —statutory
maximum-, con independencia de las de-
nominaciones legales, es la pena mas alta
que un juez puede imponer, estrictamente,
sobre la base de los hechos reflejados en
el veredicto del jurado o admitidos por la
defensa; no el maximo legal establecido
para el delito (Standen 2002; Zysman
2004). Finalmente, en “U.S. vs. Booker”, de
enero de 2005, la Corte Suprema concluyd
en que los pronunciamientos de “Apprendi”
y “Blakely” también se aplicaban a las U.S.
Sentencing Guidelines, es decir, al comple-
jo y vasto ordenamiento federal.

F. Disparidad de penas y discriminacion:
algunos estudios

Para los parametros modernos de ra-
cionalidad, la discrecionalidad judicial con
relacion a las penas puede implicar un
“mal” por si mismo. Con anterioridad he-
mos relatado los esforzados intentos dog-
maticos por eliminarla o minimizarla. No
obstante y sin duda, el problema de la dis-
crecionalidad del que hablamos asciende
de categoria (y gana especificidad) cuan-
do se entiende que aquella se traduce en
disparidad, incoherencia o ausencia de
uniformidad en el sentencing.

La problematizacion de este aspecto,
parte de tomar conocimiento, mediante es-
tudios empiricos, que uno o distintos jueces
pueden imponer penas diversas para ca-
sos considerados similares o penas simila-
res para casos que se consideran diversos.

Este fue el caso de los EE.UU. donde
este tema fue uno de los que mejor se
capitalizé en la critica norteamericana al
instituto de la pena indeterminada y que
mayor consideracion ha recibido en la ex-
posicion de motivos de las leyes estadou-
nidenses posteriores en materia de sen-
tencing, por ejemplo, en las sentencing
guidelines de los estados de Minnesotta,
Washington y el ordenamiento federal
(Frase 1995:174, 1997:13/17; Doob
1995:204; USC 1984; USSG 1987).

Toda vez que los intensos debates nor-
teamericanos sobre este punto se trasla-
daron rapidamente al Canad4, Gran Breta-
fla y los demas paises del common law, no
deberia resultar extrafio que el Octavo Co-
loquio Criminoldgico, celebrado en 1987,
haya versado sobre las disparidades en el
sentencing (Conseil de I'Europe 1987).

En verdad, si bien se ha entendido que
la nocién de disparidad en el sentencing
entrafia una dimension normativa que debe
ser definida previamente a cualquier afir-
macién comparativa al respecto (Ashworth
1991:116; Standen 2002:784) son muchas
las lecturas que afirman que un sistema de
sentencing orientado por la proporcionali-
dad entre gravedad del delito y pena —basi-
camente, el “Modelo de Justicia” confiere
menores atribuciones a los jueces que uno
sustentado en la individualizacion de aque-
llas y, por lo tanto, una posibilidad efectiva
de reducir las disparidades (Jareborg
1989:17; Ashworth 1989: 105).

Ademas, es posible que una lectura su-
perficial sobre la disparidad en materia de
penas pueda entenderla como un proble-
ma de educacion y coordinacion judicial
para el cual cierto entrenamiento, modelos
matematicos e informacion estadistica po-
dria ser fructifera (Conseil de I'Europe
1987; Ziffer 1996:30; Crespo 1998:31). Sin
embargo, como pudimos apreciar a partir
del relato de la historia norteamericana, los
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estudios empiricos sobre disparidad puni-
tiva no han dejado de relacionar esta cues-
tiobn con variables como la raza, identidad
nacional, género y posicién social. Por es-
ta razén, la disparidad de penas posee
una importante identificacion con la discri-
minacion26 y dado ello, el punto es proble-
matizado, particularmente, en los paises
en los cuales estos conflictos resultan mas
visibles socialmente (Matthews 2003:272;
Tonry 1996:56; Walker y Padfield 1996, Pa-
varini 1994a:237).

Sin embargo, esta dependencia con re-
lacion a los estudios empiricos también
hace explicable que en lugares con impor-
tantes diferencias sociales, como Latino-
américa, donde no es arriesgado estimar
que se presenta un suelo particularmente
fértil para desarrollar este concepto, la
idea de disparidad no haya tenido elabo-
racion ni impacto.

Retomando lo dicho, la llegada de las
U.S. Sentencing Guidelines a las que he-
mos mencionado dio lugar a una gran can-
tidad de estudios de tipo empirico, que in-
tentaron definir y medir la disparidad exis-
tente en el sistema de guias penales, a
veces en comparacion al sistema anterior,
en base a muestras de las condenas apli-
cadas a casos similares.

Asi por ejemplo, algunos trabajos han
considerado que el impacto de aquellas
en la disparidad de las penas entre jueces
—definida como las diferencias en el por-
centaje nominal de la extension de la pena
de prisiéon en casos comparables asigna-
dos a diferentes jueces— ha sido positivo.

En ese medio, las investigaciones y los
cuestionamientos metodoldgicos que sus-

citan son incontables. Sélo para jugar un
poco con cifras podemos sefialar que el
estudio de Anderson et al (1999) realizado
con la ayuda de instrumentos del analisis
econémico muestra que la diferencia entre
dos jueces tipicos en el porcentaje de
extension de condena fue aproximada-
mente un 17 por ciento —4.9 meses— en
1986-87, cuando las guias no se encontra-
ban en funcionamiento, para caer a un 11
por ciento -0 3.9 meses— en 1988-93 en
los primeros afios de operatividad de
aquéllas. Este trabajo, aclara, no intenta
medir el efecto de la parole en el sistema
previo, ni la discrecion de los fiscales o la
proporcionalidad del castigo bajo las gui-
as y en comparacion a la etapa anterior.

A pesar de que también otras investiga-
ciones coinciden basicamente en esta afir-
macion, el reconocimiento a la virtud de las
guidelines no parece ser la posicion domi-
nante, siquiera en este tipo de estudios.

Otros estudios muy popularizados han
llegado a conclusiones abiertamente dis-
cordantes. Asi, Albonetti (1997) estudian-
do 14.189 condenas por drogas y un pro-
cedimiento multivariable pretendio respon-
der: a) si las caracteristicas del imputado
-etnia, género, educacion y estatus en la
sociedad- influenciaban significativamente
la severidad de las penas; b) si existia evi-
dencia empirica de que los guilty pleas'y
los apartamientos de las sentencing gui-
delines —entendidos como mecanismos
que podian afectar la idea de penas uni-
formes- afectaban significativamente los
resultados; c) si la condicién étnica de los
condenados afectaba las variables estipu-
ladas legalmente en las guias —nivel del
delito, tipo de drogas involucradas, ante-
cedentes delictivos, numero de hechos—, y

26 Larecomendacion del Consejo de Europa que mencionamos con anterioridad ha resaltado en el punto 7mo. que
no debe haber discriminaciones en el sentencing por razones de raza, color, género, nacionalidad, religion, estatus
social o creencias politicas de quien delinque o de la victima. Factores como el desempleo, o las condiciones cul-
turales o sociales de quien delinque no deben influenciar el sentencing para discriminar negativamente.
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otras variables como los guilty pleas —re-
conocimiento de culpabilidad-y los apar-
tamientos en la extension de la prision y la
probabilidad del encarcelamiento.

Albonetti afirmd que en los casos estu-
diados, variables que se pretenden irrele-
vantes para el sentencing tienen un peso
significativo.

Sostiene que el género de la persona
condenada, la etnia, educacion, y el esta-
tus social, ejercen efectos significativos en
forma directa en los resultados de la pena.
Particularmente, llega a la conclusion de
que las mujeres reciben condenas a
penas menos severas que los hombres;
que los jueces imponen penas mas seve-
ras a ciudadanos extranjeros que a los
norteamericanos, y mas severas a los afro-
americanos e hispanos que a sus pares
blancos. De la misma forma, afirma que
quienes poseen estudios secundarios se
ven beneficiados frente a los que no los
han completado.

En orden a la segunda pregunta reco-
noce que la segunda variable mas impor-
tante es la posibilidad de apartarse de las
estrechas penas de las guidelines y no las
declaraciones de guilty plea como muchos
trabajos criticos habian afirmado.

Finalmente, considera que en las guias
federales la etnia condiciona el nivel base
en el que se situa el delito, la puntuacion
del historial delictivo y el tipo de delito de
drogas que sera aplicable, y que lo hace
en forma similar para afroamericanos e
hispanicos que se ven en desventaja fren-
te a los ciudadanos blancos.

En un estudio mas reciente, David
Mustard arriba a similares conclusiones.
Luego de examinar 77.236 condenados
federales concluye en lo siguiente. Prime-
ro, que luego de controlar variables crimi-
noldégicas, demogréficas y socioeconémi-

cas, encuentra que los afroamericanos,
masculinos y aquellos con bajos niveles
de educacion e ingresos reciben penas
sustancialmente mas extensas. Segundo,
que las disparidades son primeramente
generadas por los apartamientos de las
guias —algunos legalmente establecidos—
que por aplicaciones diferentes dentro de
las posibilidades de las gufas. Afirma que
los apartamientos producen aproximada-
mente un 55 por ciento de las diferencias
entre afroamericanos y blancos y el 70 por
ciento de las diferencias entre hombre y
mujer. Tercero, que a pesar de que las dis-
paridades entre afroamericanos y blancos
suceden a lo largo de todos los delitos, las
mayores se apuntan en relacion al tréfico
de drogas. La disparidad hispano - blanco
se genera primariamente por aquellos
condenados por trafico de drogas y pose-
sion de armas de fuego/trafico. Final-
mente, concluye en que afroamericanos y
los hombres tienen menos posibilidades
de evitar la prision cuando esta opcion es-
t4 disponible; menos posibilidades de re-
cibir apartamientos benéficos, mas posibi-
lidades de sufrir ajustes mas gravosos Y,
en el caso de recibir reducciones, que és-
tas sean menos significantes que las de
los ciudadanos blancos y las mujeres.

Un estudio que no puede ser obviado
en este ambito es el trabajo de Marc
Mauer. En 1990 el director del Sentencing
Proyect dio a publicidad un informe impac-
tante que generd notable repercusion en el
ambito académico, institucional y en los
medios de comunicacion de EE.UU. vy
otros paises de habla inglesa. En el repor-
te “Jovenes hombres negros y el sistema
de justicia criminal” se establecia que en
un dia, uno de cuatro hombres negros
entre los veinte y los veintinueve afos de
edad esta bajo la ¢rbita del sistema de jus-
ticia penal, ya sea en prision, detencién en
una carcel local, probation o parole. De
este modo, los 609.690 hombres afroame-
ricanos que por entonces se encontraban
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sometidos a aquellas condiciones, excedi-
an en mucho los 436.000 hombres negros,
de todas las edades, que desarrollaban
estudios superiores (Mauer 1997¢:219).

Es verdad que, estas cifras, agudizadas
en el transcurso de la década del noventa
—al tiempo se hablaba de uno de cada tres
hombres negros— e impactantes por si mis-
mas, no encuentran una explicacion pacifi-
ca. Ahora bien, no obstante la criminaliza-
cién secundaria, producto de las detencio-
nes selectivas parece ser una pauta por
demas indicativa, también se ha expresa-
do en forma influyente que este caso es un
producto de la disparidad en el senten-
cing, dado que bien puede ser atribuida a
las severas penalidades —siempre privati-
vas de libertad- previstas por las leyes fe-
derales con relacion a drogas como el
crack. Se estima que esta droga, a diferen-
cia de otras variantes de la cocaina a las
que se aplican penas sensiblemente me-
nores, se comercializa, casi exclusivamen-
te, por afroamericanos (Macdonald vy
Carlson 1997:238; Mauer 2001).

Ahora bien, como vimos al desarrollar el
caso norteamericano, un punto sensible de
la disparidad es el que concierne a la fase
ejecutiva de la pena. Con relacion a ello es
de utilidad recordar el importante trabajo
empirico llevado a cabo en ltalia por Pava-
rini, durante el periodo de vigencia plena
de la ley Gozzini —afios 1987 a 1990-.

Por medio de esta ley se multiplicaron
los institutos aplicables a la ejecucion pe-
nal, intensificandose el poder discrecional
de los jueces para determinar la pena pri-
vativa de libertad; por ello este prestigioso
autor ha comparado aquella ley al sistema
implementado a mediados de la década
de 1990 por la Ley Penitenciaria Nacional

(argentina) Nro. 24.660 (Pavarini 1994b:
267; Pavarini 1999).

La investigacion mencionada tuvo co-
mo objeto las decisiones de los tribunales
de Brescia, Milan, Bolofia, Florencia, Ro-
ma, L'Aquila, Napoles, Bari, Calabria, y
Palermo, segun adelantamos, durante el
periodo 1987 a 1990.

Sintéticamente —y considerando sdlo al-
gunas de las variables analizadas que se
muestran relevantes para nuestro propdsi-
to27— a partir de este estudio se llego a la
conclusion que existian desigualdades
geogréficas y jurisdiccionales mediana-
mente amplias con respecto a la conce-
sion de ciertas medidas y amplisima con
relacion a alguna medida en particular. En
todo caso, Bolofia con una estadistica de
concesion de las solicitudes de semiliber-
tad del 46,6 por ciento y del 9,1 por ciento
de las detenciones domiciliarias, sobre
una media nacional del 57,1 por ciento y
35,7 por ciento, respectivamente, se mos-
traba como la jurisdiccion mas severa,
seguida por L'Aquila para algunos institu-
tos como la libertad condicional.

También se observd que la variable
género era determinante en la concesion
de medidas como la semilibertad. Asi,
mientras, en general, para la semilibertad
existia mayor facilidad de obtencion que
para el affidamento in prova al servicio
social, en el caso de las mujeres esta dife-
rencia resultaba —para beneficio de ellas—
menos marcada, dado que se concedia en
la misma medida en que se denegaba. Sin
embargo, en el caso de los hombres las
concesiones resultaban, estadisticamente,
veinte puntos mas bajas que las denega-
torias. Esta tendencia también se compro-
baba con respecto a la liberacion condi-
cional y la detencion domiciliaria.

27 También se evalu6 el peso de un proceso pendiente, los dictdmenes del equipo de observacion tratamental,
la opinién del Servicio Social de Adultos -C.S.S.A.-, de la las fuerzas del orden -policia y carabineros-.
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De similar modo, se encontré que a
mayor edad existia una facilidad progresi-
va para obtener el affidamento in prova, la
liberacion condicional y, como era previsi-
ble, la detencion domiciliaria; mientras
tanto, la edad no resultaba tan significativa
para obtener la semilibertad y para el affi-
damento in prova de la legislaciéon peni-
tenciaria anterior.

También se relevd que, a diferencia de la
liberacion condicional y el affidamento in
prova, el nivel de instruccion registraba, sor-
presivamente, una decidida e inesperada
indiferencia con relacion a la semilibertad.

Sin embargo, la existencia de una pena
cumplida con anterioridad también se
mostraba significativa, particularmente, en
el affidamento in prova y la libertad condi-
cional. En el primer caso -a nivel nacional-
ante la inexistencia de una condena ante-
rior las concesiones eran del 52,30 por
ciento de los pedidos, descendian al 42,20
por ciento si se valoraba una pena anterior
de hasta dos afios; si era de entre 2 a 5
afios al 31,10 por ciento, entre cinco a diez
afios al 22,30 por ciento y entre diez a
veinte afos, al 7,10 por ciento de los
€asos.

VI.A MODO DE CONCLUSION

El interés y los problemas contempora-
neos en materia de sentencing, y de forma
mas acotada, de determinacion de las
pena, se desarrollan en marcos mas ex-
tensos que los que nuestros escasos estu-
dios juridicos suelen otorgarle. En las pagi-
nas anteriores hemos pretendido ingresar
a ellos a partir de distinciones conceptua-
les y ejemplos histéricos que considera-
MOS necesarios para una comprension
mas lucida de su desarrollo actual, tensio-
nes principales, consecuencias y pers-
pectivas de intervencion eficaz.

Es claro que el tema no puede abordar-
se sin la vinculacion con las doctrinas o
teorfas de la justificacion penal —y en este
sentido la difusion de justificaciones mix-
tas empana en gran medida la cuestion-,
pero también resulta indisociable de las
nociones en disputa sobre fendmeno cri-
minal y la intervencion penal del Estado.

Hemos querido marcar, asimismo, que
en las sociedades modernas donde tiene
arraigo la pena privativa de libertad, el
objeto de nuestro estudio debe ser enten-
dido a partir de los problemas que afectan
a la legislacion, a la determinacion judicial
y a la ejecucion de la pena.

En este sentido, los estudios empiricos
pueden servir para identificar -y a veces
problematizar— ciertos aspectos del sen-
tencing. Muchas veces, con gran poten-
cial critico.

Por ejemplo, la nocién de disparidad,
reveladora de diferencias geograficas, so-
ciales o raciales, resulta particularmente
cuestionadora de la legitimidad estatal en
materia punitiva y obliga a una detenida
reflexion.

Esta reflexion debera contemplar las
posibles soluciones a la luz de los mode-
los de sentencing, los peligros de coopta-
cién de las propuestas de cambio y el ries-
go de implementar respuestas técnicas
uniformadoras desprovistas de sustento
teleoldgico y criterios de justicia. «
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DETENCIONES Y PROCESOS LEGALES POR EL DELITO
DE POSESION PARA EL CONSUMO EN GUATEMALA

I. INTRODUCCION

La sociedad posconflicto guatemalteca
se encuentra en un proceso de transicion
democratica devastado por altos indices de
violencia y pobreza. Segun las Ultimas esta-
disticas publicadas por los medios de co-
municacion, hubo 229 asesinatos con arma
de fuego solo en los meses de mayo y junio
de 2004, 200 autobuses fueron son asalta-
dos diariamente y 25 vehiculos robados ca-
da dia. La violencia contra mujeres también
tiene indices muy altos: 246 mujeres fueron
asesinadas de enero a junio de 20041

En este contexto, la ciudadania clama
resultados inmediatos para frenar la inse-
guridad en la que viven. Y el gobierno res-
ponde con una politica de mano dura que
no busca las causas de la violencia ni pre-
venir el delito. Esa mano dura es una res-
puesta violenta a corto plazo que no anali-
za las verdaderas causas de la violencia y
que, por tanto, dificultosamente podra
resolverla. La auténtica causa es la falta de
un desarrollo integral para todos los guate-
maltecos, especialmente para los nifios y
los adolescentes, y el efecto que notamos
es la inseguridad que actualmente ator-
menta el pais. La seguridad que ofrece el
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gobierno responde Unicamente al efecto, a
través de una politica populista que dificil-
mente es eficaz para crear una sociedad
mas pacifica, que es violatoria de derechos
fundamentales y que eventualmente crea
mas violencia y mas conflicto social.

El llamado Plan Escoba? —que la Policia
Nacional Civil puso en marcha en junio de
2003~ es parte de esta politica y se dirige
hacia adolescentes y jévenes que supues-
tamente pertenecen a pandillas juveniles o
maras. Durante el ultimo afo en Guatemala,
las autoridades de gobierno han emprendi-
do planes de detencion masiva de adoles-
centes que identifican como miembros de
estos grupos, concretandolos como asocia-
ciones delictivas. En declaraciones publi-
cas, el vocero de la Policia Nacional Civil
responsabilizé a las pandillas juveniles de
por lo menos el 70% de los actos delictivos
que ocurren en el pais3. Los planes de
detencién masiva se comprueban con el
alto numero de jovenes que comenzaron a
ingresar a los centros de detencion a finales
de 2002. El significativo aumento de la
poblacion carcelaria a finales de ese afio,
provocod que los jovenes se amotinaran en
un centro preventivo, provocando la muerte
de 14 personas4. Como marco legal de

1 Prensa Libre, 22 de julio de 2004. Los datos son de la morgue del Organismo Judicial, cuerpos de socorro y de

la Policia Nacional Civil.

2 Asf lo denominan muchos miembros de la PNC, haciendo referencia a planes de "limpieza social" implementa-
do por fuerzas represivas de seguridad en el pasado contra grupos vulnerables.

3 Siglo XXI, 10 de diciembre de 2003.

4 Prensa Libre, 27 de diciembre de 2003. Lara, J. "Cholos" tomaron el poder tras la masacre en Pavoncito,
Fraijanes, las autoridades siguen vigilando el area perimetral.
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actuacion, el Plan Escoba menciona la
Constitucion guatemalteca y la legislacion
ordinaria, pero no se hace referencia a la
normativa internacional. Como directrices
superiores en este marco general, se esta-
blece que los agentes policiales “actuaran
con respeto irrestricto de los derechos hu-
manos y constitucionales de todas las per-
sonas”. No obstante, en este mismo marco
general, se concibe al joven pandillero
como “adversario”.

Es necesario conocer la efectividad de
este tipo de estrategias para disminuir los
indices de criminalidad en el pais. Por
ahora, las detenciones masivas en Guate-
mala es una gran preocupacion porque no
se dirigen hacia los multiples ataques con-
tra la vida y la integridad fisica que si re-
presenta un problema innegable en el
pais. Al contrario, el delito por el cual in-
gresan mas personas a los centros pena-
les es el de posesion para el consumo, un
delito que ni siquiera afecta un bien juridi-
co tutelado.

El articulo 39 de la Ley contra la Nar-
coactividad (decreto nimero 48-92) esta-
blece que “Quien para su propio consumo
adquiera o posea cualquiera de las drogas
a que se refiere esta ley, sera sancionado
con prision de cuatro meses a dos arnos y
una multa de Q200.00 a Q10,000.00. Se
entiende que es para su propio consumo,
cuando la droga incautada no exceda de
la cantidad razonable para el consumo
inmediato, siempre que de las demas cir-
cunstancias del hecho, surja la conviccion
de que la droga es para uso personal’.

En el contexto de la politica de seguri-
dad de mano dura y el Plan Escoba, gru-
pos socialmente vulnerables son utilizados
para mostrar una eficacia que no existe en
la persecucion penal. Las detenciones
masivas son de jévenes a los que se les
incauta una cantidad minima de marihua-
nay la selectividad del sistema se eviden-

cia al observar que las personas detenidas
por el delito de posesion para el consumo
tienen un perfil que muestra vulnerabilidad
social y econémica.

Asimismo, estas detenciones tienen un
costo muy alto para el Estado guatemalte-
co, el cual dificilmente se justifica tomando
en cuenta los pocos —si hay alguno- resul-
tados probados con relacion a la violencia.
Y es mas, los costos sociales de estas
detenciones son severas: el detenido per-
deria su trabajo; se perjudicarian las posi-
bilidades de conseguir trabajo después de
haber sido detenido; si la persona tiene
dependientes econdmicos, resultaria criti-
ca la situacion de ellos; le estigmatizaria
socialmente a una persona haber estado
detenido; y su integridad fisica corre ries-
go dentro de un centro penal. Todo esto
—entre otras consecuencias— causaria mas
pobreza, mas desempleo, mas personas
enajenadas socialmente y menos confian-
za en el Estado y las autoridades. Es decir,
las causas de la violencia se agravan en
un circulo vicioso y resultaria en més con-
flicto social y menos seguridad publica.

La mayor parte de las detenciones por
el delito de posesion para el consumo son
realizadas por la Policia Nacional Civil
como delito cometido en flagrancia. Sin
embargo, se registran bastantes casos de
simulacioén de flagrancia, se cometen mul-
tiples violaciones en las distintas etapas
del proceso penal, los imputados muchas
veces pasan mas de una semana en un
centro penal antes de prestar su primera
declaracion vy, por fin, en un porcentaje
minimo de estos casos son formuladas
acusaciones.

Partiendo de estos fundamentos, la pro-
blematica existente relativa a la violencia
actual en Guatemala y los planes de segu-
ridad publica de los Ultimos gobiernos, se
tomé la decision de conseguir estadisticas
sobre los ingresos al sistema judicial por el
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delito de posesion para el consumo duran-
te el Ultimo afio, para conocer la efectividad
de las estrategias mencionadas y el ca-
racter de las detenciones y los procesos
legales en estos casos. Asimismo, estudiar
una muestra de casos ingresados al siste-
ma durante el actual gobierno por el delito
de posesion para el consumo, para averi-
guar la existencia o no de detenciones ile-
gales y otras violaciones al debido proceso.

METODOLOGIA

El trabajo de andlisis de expedientes
judiciales inici6 el 21 de junio de 2004 vy
termind el 25 del mismo mes. La coordina-
cion departamental del Instituto de la
Defensa Publica Penal proporciond los
expedientes. Para tomar una muestra de
casos ingresados al sistema de justicia por
el delito de posesion para el consumo, fue-
ron elegidos los siguientes criterios de
seleccion: Unicamente las personas dete-
nidas por el delito de posesion para el
consumo, y no en combinacion de otros
delitos o faltas; Unicamente casos ingresa-
dos a la coordinacion departamental del
Instituto de la Defensa Publica Penal
durante el transcurso del mes de mayo de
2004 (esto significa que se trata de deten-
ciones efectuadas en los meses de abril y
mayo); y sélo casos ingresados a los juz-
gados primero de primera instancia penal
al décimo de instancia penal del departa-
mento de Guatemala (se excluyen los
municipios de Villa Nueva y Mixco).

Se eligieron cuatro casos de estos
Juzgados y fueron distinguidos segun un

criterio preestablecido y arbitrario®, par-
tiendo de la numeracion hecha por el
Instituto de la Defensa Publica Penal. Ya
que el Instituto de la Defensa Publica
Penal no contaba con todos los expedien-
tes judiciales de los casos elegidos y en
estos casos, se eligid el proximo caso
segun ese criterio. Aun asi, no se logré una
muestra cabalmente completa.

Los 30 casos estudiados involucran a
41 detenidos. La muestra contiene los ex-
pedientes siguientes:

« 29 prevenciones policiales

« 29 resoluciones del juez de primera ins-
tancia

« 36 expedientes de la primera compare-
cencia ante juez

« 32 expedientes de primera declaracion

Il. DATOS GENERALES SOBRE
DETENCIONES POR POSESION
PARA EL CONSUMO

Personas ingresadas a centros penales
preventivos por el delito de posesion
para el consumo

Como es posible ver de las estadisticas
proporcionadas por la Direccion General
del Sistema Penitenciario, el niumero de
ingresos a los centros penales preventivos
del departamento de Guatemala® por el
delito de posesion para el consumo es
exageradamente alto.

El total de delitos por los cuales han
ingresado personas a estos centros pena-
les de Guatemala del 1 de junio de 2003

5 Este criterio significé elegir los casos con la cifra Ultima mas baja, es decir, desde 0 hacia arriba. Por ejemplo,
si los seis casos ingresados al juzgado segundo de instancia penal por el delito de posesién para el consumo en
el mes de mayo (segun numeracién del IDPP) tuvieron los nimeros siguientes: 389, 483, 829, 70, 729, 8140, los
tres elegidos serfan: 70, 8140 y 483. Si hay varios expedientes que terminan con la misma ultima cifra, se decidié
elegir el nimero mas alto. Por ejemplo, si los seis casos ingresados al juzgado cuarto de instancia penal por el
delito de posesion para el consumo en el mes de mayo (segin numeracién del IDPP) tuvieron la numeracion
siguiente, 1459, 2147, 7295, 2440, 3251 y 3545, los tres elegidos serian: 2440, 3251 y 7295

6 Al Centro de Detencioén Preventiva para hombres de la Zona 18; al Anexo 1 del Centro de Detencion Preventiva
para hombres de la Zona 18; y al Centro Preventivo para mujeres Santa Teresa de la Zona 18.
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al 30 de junio de 2004 es 45.0987. De
estos, 11.708 delitos son delitos de baga-
tela8. En este mismo periodo, un total de
10.527 personas han ingresado a estos
penales por el delito de posesion para el
consumo?. Esto da un promedio de casi 27
personas detenidas por este delito cada
dia’0, es decir, aproximadamente 813 per-
sonas al mes. Si se define la posesion para
el consumo como delito de bagatela, en
total hay 22.235 ingresos a los centros pre-
ventivos por delitos de bagatela. Es decir,
el 49.3% del total de ingresos.

Ingresos a los centros preventivos
para hombres por el delito de posesion
para el consumo

Ingresos al preventivo de mujeres por
el delito de posesion para el consumo

2003 2004

Junio 27 Enero 27
Julio 25 Febrero 43
Agosto 65 Marzo 31

Septiembre 52 Abril 42
Octubre 31 Mayo 30
Noviembre 42 Junio 42

Diciembre 36 TOTAL 493

2003 2004

Junio 479 Enero 655
Julio 540 Febrero 892
Agosto 1059 | Marzo 964
Septiembre 758 Abril 852
Octubre 743 Mayo 774
Noviembre 587 Junio 1091
Diciembre 640 TOTAL 10.034

Fuente: Unidad Informatica del Sistema
Penitenciario. Las estadisticas son del periodo 1 de
junio de 2003 a 30 de junio de 200411,

Al estudiar estos datos, es importante
ser conscientes de que ha habido un au-
mento en el numero de detenciones por el
delito de posesion para el consumo bajo la
politica de seguridad publica del actual go-
bierno'2. Fueron ingresados a los centros
penales del departamento de Guatemala
de junio a diciembre de 2003 (durante el
Gobierno del FRG), un total de 5084 perso-
nas. Es decir, 23,76 personas al dia (214
dias en el periodo). En comparacion, ingre-
saron 4761 personas del 1 de febrero al 30
de junio de 2004. No obstante, esto signifi-
ca 31,53 personas al dia (151 dias)'3, es
decir, 7,77 personas mas cada dia.

7 (33.718 a la Zona 18, 8357 al Anexo 1 de la Zona 18 y 3023 a Santa Teresa)

8 9.500 a la Zona 18, 1763 del Anexo 1 de la Zona 18 y 445 a Santa Teresa. Se define como delitos de bagatela:
abuso contra particulares, agresion, agrupaciones ilegales de gente armada, allanamiento, amenazas, asociacio-
nes delictivas, atentado, consumo ilicito de bebidas alcohdlicas o fermentadas, afio, desacato de autoridad, des-
obediencia por particulares o funcionarios, desorden publico, motin de presos o rebelién, portacion ilegal de
armas blancas ofensivas, portacién ilegal de armas de fuego defensivas y/o deportivas, portacion ilegal de armas
de fuego ofensivas, portacion ilegal de explosivos, armas quimicos, biolégicas, atémicas, trampas bélicas y armas
experimentales, posesion ilegal de materiales de fabricacién y/o de maquinas reacondicionadoras de municion
para armas de fuego, rapto impropio, resistencia, responsabilidad de conductores, reuniones y manifestaciones
ilicitas, tenencia ilegal de armas de fuego ofensivas, explosivos, armas quimicos, biolégicas, atémicas, trampas
bélicas y armas experimentales, y tenencia ilegal de municiones para armas de fuego.

9 7852 ala Zona 18, 2182 del Anexo 1 de la Zona 18 y 493 a Santa Teresa.

=

365 (un afo) + 30 (junio) = 395 dias

Hubo cambio de gobierno el 14 de enero de 2004.

=
=

Fuente: Direcciéon General del Sistema Penitenciario. 9 de julio de 2004.

Se excluye de la comparacion el mes de enero de 2004 por el cambio de gobierno.
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Como se demostrara a lo largo de este
informe, este dato no significa que la poli-
tica de seguridad publica del actual go-
bierno es mas eficaz que la de la anterior
administracion. Al contrario, significa que
la actual politica es mas represiva, mas
violatoria a los derechos fundamentales de
los guatemaltecos, mas dafiino al tejido
social que tanto necesita ser fortalecido vy,
en ultima instancia, que no contribuye al
combate al crimen que tanto paraliza el
pais y limita la libertad personal de todos
los ciudadanos.

Casos ingresados al Organismo Judicial
por el delito de posesion para el consumo

Relativo a las consecuencias juridicas
en los casos por el delito de posesion para
el consumo, estadisticas del Centro Admi-
nistrativo de Gestion Penal del Organismo
Judicial (CAGP) indican que el juez dicta
falta de mérito en mas de la mitad de los
casos'4. Como se puede ver de la tabla, el
total de casos ingresados por este delito
en los juzgados del primero al undécimo
de instancia penal (o0 sea, los casos que
cubre el CAGP) es de 5243.

14 Es necesario aclarar que los datos proporcionados por el Centro Administrativo de Gestiéon Penal son del 1 de
julio de 2004 al 31 de mayo de 2004. Es decir que, para efectos comparativos, se restara los meses de junio de
2003 y junio de 2004 de los datos proporcionados por el Sistema Penitenciario, presentados arriba. Asi, suman
8888 los ingresos al Sistema Penitenciario entre el 1 de julio de 2003 y el 31 de mayo de 2004. El total de casos
ingresados al Centro Administrativo de Gestion Penal, que cubre todos los municipios del departamento de
los municipios Villa Nueva y Mixco, es de 5243. Es decir que
(5243*100/8888=58.99) 41% de los ingresos a los centros preventivos del departamento de Guatemala, son casos

Guatemala, con excepciéon de

CON,SECUENCIA Fre- |Porcen-
JURIDICA cuencia| taje*
Desestimado y archivado 86 1.6
Falta de mérito 2663 50.8
Desjudicializados 401 7.7
Criterio de oportunidad 397 7.6
igfgeecnusé?gndselr?al 4 0.08
Actos conclusorios 966 18.5
Acusaciones formuladas 58 1.1
Abierto a juicio 15 0.3
fpeamens | s | s
(p:rlg\eisslijcgicajl(?nente 166 8.2
Sobreseido 742 14.2
Remitidos a otra instancia 491 9.4
Certificado de menores 20 0.4
Remitido a paz 281 5.4
EgmMigigr:a magistratura o6 05
Remitido a otro juzgado 164 3.1
Otras 14 0.26
L IR
Pendiente de aprehension 11 0.21
Conexion 1 0.02
Denuncia 1 0.02
gészgrfe:e;;/reer:)t;?\toria) 294 56
Cendeteteesever e, | o | s
TOTAL 5243 100

* Porcentajes aproximados.

que pertenecen a la jurisdiccion de los municipios de Villa Nueva o Mixco.
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El juez de primera instancia penal dictd
falta de mérito en el 50.8% de todos los
casos ingresados al CAGP del 1 de julio de
2003 al 31 de mayo de 2004. Es decir, en
la mitad de los casos el juez resolvié que 1)
el hecho no constituyé delito, 2) no existian
indicios racionales suficientes para probar
la participacion del imputado en el hecho,
0 3) no existia una causa justificada para
realizar el registro del imputado. Segun la
muestra estudiada en el capitulo Ill, lo mas
comun es que el juez dicte que no existen
los indicios racionales suficientes para pro-
bar la participacion del imputado en el he-
cho o que no existia una causa justificada
para realizar el cacheo; en otras palabras,
que hubo una detencion ilegal.

Cuando sea manifiesto que el hecho no
es punible o cuando no se pueda proce-
der, el Ministerio Publico solicitara al juez
de primera instancia la desestimacion o el
archivo de la denuncia, la querella o la pre-
vencion policial (articulo 310 del Cédigo
Procesal Penal (CPP)). Segun la tabla, el
Ministerio Publico actud de tal manera uni-
camente en el 1.6% del total de los casos
ingresados por el delito de posesion para
el consumo.

Cuando el caso ha llegado al procedi-
miento intermedio, el Ministerio Publico
pueda presentar acusacion o pedir el so-
breseimiento o la clausura provisional. El
sobreseimiento se solicita cuando no es
posible formular acusacion por falta de
prueba o porque el hecho no constituye
delito>. Durante los 11 meses que repre-

sentan los datos de la tabla, 742 casos
fueron sobreseidos, lo cual constituye el
14.2% del total.

La institucion acusadora puede solicitar
la clausura provisional cuando aun es
posible presentar pruebas adicionales,
aunque al momento de terminar la etapa
preparatoria no cuenta con ella. Cuando el
caso se clausura provisionalmente, el
Ministerio Publico tiene 5 afios para conti-
nuar la investigacion®. Segun nuestros
datos, éstos fueron el 3.2% del total de
casos por el delito de posesion para el
consumo (166 casos).

Si se suma los casos sobreseidos y los
clausurados provisionalmente, resulta que
en el 17.4% del total de los casos ingresa-
dos por el delito de posesion para el con-
sumo, primero se dicta prisién preventiva
para que después no se formule acusa-
ciéon. En estos casos, el imputado pasa
meses en un centro penal preventivo
durante el procedimiento preparatorio.

En suma, Unicamente 15 casos fueron
abiertos a juicio (el 0.3%) y 43 resueltos a
través de un procedimiento abreviado.
Esta salida puede pedirla el Ministerio
Publico si estima suficiente la imposicion
de una pena no privativa de libertad!”
(articulos 464-466 del CPP). Segun nues-
tros datos, el procedimiento abreviado fue
la consecuencia juridica en el 0.8% de los
casos. Es decir que el porcentaje de acu-
saciones formulados Unicamente es del
1.1% del total de los casos ingresados por
el delito de posesion para el consumo.

15 Articulo 325 del CPP: "Si el Ministerio Publico estima que no existe fundamento para promover el juicio publico
del imputado, solicitara el sobreseimiento o la clausura provisional. Con el requerimiento remitird al tribunal las
actuaciones y a los medios de prueba materiales que tengan en su poder".

16 Articulo 331 del CP: "Si no correspondiere sobreseer y los elementos de prueba resultaren insuficientes para
requerir la apertura del juicio, se ordenara la clausura del procedimiento, por auto fundado, que debera mencio-
nar, concretamente, los elementos de prueba que se espera poder incorporar".

17 O de una pena no mayor a cinco afios de privacion de libertad, no obstante, no seria el caso por el delito de
posesion para el consumo, porque el articulo 39 de la Ley contra la Narcoactividad establece que el delito de
posesion para el consumo "serd sancionado con prisién de cuatro meses a dos afios...".
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1. ANALISIS DE CASOS DE DELITO
DE POSESION PARA EL CONSUMO

a) El perfil socio-econémico
de la muestra de personas detenidas

La muestra contiene un total de 41 per-
sonas detenidas en los casos analizados.
La totalidad de las personas detenidas es
hombres. Relativo a su edad, la mayoria
tiene 22 afios 0 menos (22 personas). Casi
80% de la muestra tiene 26 afios 0 menos
(diez personas entre 23 y 26 afios). La per-
sona mayor que se detuvo tiene 32 afios.
De esto se agregara el dato sobre su esta-
do civil: el 80% de las personas detenidas
es soltero. Cuatro personas son casadas,
cuatro unidas.

En cuanto a la profesion u oficio de las
personas detenidas, se muestra, igual que
en relacion con su edad, una vulnerabili-
dad econdémica y social categdrica’s. La
misma vulnerabilidad social se muestra
segun residencia. Como ya se ha mostra-
do, la mayoria de los detenidos son jove-
nes y solteros, que factiblemente aun vive
en el hogar de sus padres. En lo general,
los detenidos viven en las areas que son
sefialadas de tener los indices de violencia
maés altos en la ciudad de Guatemala’®,

La prevencion policial no incluye el dato
sobre el ingreso de las personas detenidas,
sin embargo, catorce imputados dieron
este dato al momento de la primera com-
parecencia al juez o al momento de la pri-
mera declaracion. Con la excepcion de

una persona que informé ganar Q9000
mensuales, las personas detenidas ganan
entre Q400 y 1500 al mes. El promedio de
ingreso mensual es de Q865. Es decir,
aproximadamente la mitad del salario mini-
mo. Tomando en cuenta la minima cantidad
de droga supuestamente incautada a las
personas de esta muestra, las detenciones
en ningun momento podra justificarse
como parte de la lucha contra la narcoacti-
vidad, la cual esta controlada por personas
de considerables recursos y con un poder
politico y econémico fuerte. Los recursos
invertidos en la persecucion penal deben
dirigirse hacia estas personas.

En lo que se refiere al tema de la reinci-
dencia, la muestra estudiada da pautas
para decir que la policia no detiene las per-
sonas que realmente causan un problema
para la convivencia social pacifica. Aproxi-
madamente la mitad de las personas de la
muestra nunca habia sido detenida ante-
riormente?0. Logicamente esto no com-
prueba que no han cometido algun delito,
pero tampoco prueba lo contrario. Mas
bien, y agregado a todos los demas datos
proporcionados por el presente informe, es
otro aporte que apoya la hipdtesis de que la
PNC detiene arbitrariamente en la calle
para, entre otras razones, llenar cuotas,
cometer abusos y robos y/o para justificar
su trabajo dentro del marco del plan del
actual gobierno de seguridad publica. En
adelante, se revelard que las personas
imputadas no cometen ningun delito al
momento de ser detenidos, al contrario,
son victimas de detenciones ilegales.

18 Ninguna de las personas imputadas ejercen un empleo que les da un ingreso solido. Seis detenidos eran estu-
diantes, ocho comerciantes y siete albaniles o ayudantes de albafiil. De ahi, se encontraron en la muestra dos jor-
naleros, dos mecanicos y dos agricultores, asimismo, una persona de cada uno de los siguientes oficios: endere-
zado en pintura, blokero, cargador, piloto automovilista, cocinero, mesero, carpintero, electricista, recolector de
basura, panadero y ayudante de panadero

19 Once personas de la zona 6, siete de la zona 7, seis de la zona 18 y tres de cada una de las zonas 11y 21.
Ademas, dos personas son de la zona 1y dos de la zona 8, asimismo, una persona de cada una de las zonas 4,
12y 17. Por Ultima, una persona detenida era del municipio Santa Caterina Pinula, una de Chinautla y otra de la
Ciudad Quetzal. En el caso de una persona no consta este dato.

20 En el caso de trece personas no consta en el expediente o no se contd con el expediente; cuarto personas tie-
nen un ingreso anterior, tres personas dos; y dos personas varios ingresos.
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b) La detencidn
B.1. La detencion ilegal

Los presupuestos legales para poder
realizar una detencién estan estrictos. Pri-
mero, el articulo 6 de la Constitucion es-
tablece que “Ninguna persona puede ser
detenida o presa, sino por causa de delito
o falta...”. Como toda detencion lleva impli-
cita la previa realizacion de una aprehen-
sion —es decir, el acto fisico por medio del
cual se detiene a una persona?l- todo ac-
to realizado por parte de la PNC que im-
pide la libre locomocion de una persona
tiene que cumplir con los requisitos del ar-
ticulo seis constitucional, es decir, la perso-
na tiene que haber cometido un delito (una
accion tipica y antijuridica) o una falta.

Segundo, la detencién (o la aprehen-
sion) exclusivamente puede realizarse
cuando haya una orden del juez compe-
tente. El mismo articulo constitucional ga-
rantiza que es necesario que exista una
“orden librada con apego a la ley por auto-
ridad judicial competente”. Para el efecto
de esta investigacion, no se entrara a la
discusion sobre el cumplimiento de los
presupuestos legales de esta normativa: si
la orden ha sido librada, si ha sido librada
con apego a la ley, si ha sido librada con
apego a la ley por una autoridad judicial vy,
por fin, si esta autoridad judicial es la com-
petente en el caso especifico. No se dis-
cutird aca porque los casos analizados, se
basaron en la excepciéon que el articulo 6
establece en su segundo parrafo, “los ca-
sos de flagrante delito o falta”.

En 29 de los treinta casos analizados se
logré estudiar la prevencion policial y se

determind que todas las detenciones fue-
ron realizadas por la policia en supuesta
flagrancia. El articulo 257 del Cédigo Pro-
cesal Penal guatemalteco contiene los
presupuestos legales de una detencion de
flagranti. Dice que “Se entiende que hay
flagrancia cuando la persona es sorpren-
dida en el momento mismo de cometer el
delito"2.

Con ello, para que la PNC pueda efec-
tuar una detencion deberan cumplirse los
presupuestos siguientes:

1. la existencia de un delito o una falta, y

2. la persona es sorprendida en el
momento mismo de cometer este
delito o esta falta.

a) No hay delito ni falta; violacion

al articulo 6 constitucional

En muchos casos de los 29 partes poli-
ciales estudiados no es posible identificar
cual es el delito o la falta supuestamente
cometido por la persona detenida. Las fra-
ses siguientes son copiadas de diez pre-
venciones policiales de detenciones por el
delito de posesion para el consumo:

1. ... de la aprehension al efectuarles un
registro superficial...

2. ...procedieron a la aprehension en vir-
tud que caminaba rapidamente al notar
la presencia policial por lo que dio lugar
a identificarlo y efectuarle un registro
superficial...

3. ... procedieron a identificar a los hoy
puestos a su disposicion, quienes
empezaron a temblar y al momento de
efectuarles un registro superficial...

4. ...en virtud cuando el hoy detenido cir-
culaba a pie en la via publica y en su
estado normal se le efectud un registro
superficial...

21 Garcia Morales, Fanuel: "La detencion legal’, en La Prision Preventiva, ICCPG. Guatemala, 2000.

22 Ademas, el articulo 257 establece como flagrancia en su segundo parrafo "Procedera igualmente la aprehen-
sién cuando la persona es descubierta instantes después de ejecutado el delito, con huellas, instrumentos o efec-
tos del delito que hagan pensar fundadamente que acaba de participar en la comision del mismo...". Este presu-
puesto no se discutird para el efecto de este andlisis porque los agentes captores en ninguno de los casos anali-
zados han argumentado en base de éste para efectuar la detencion.
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5. ...cuando efectuaron un recorrido de ru-
tina y seguridad, procedieron a la apre-
hensién y conduccion del sefior, proce-
dieron a hacer un registro superficial...

6. ...procedieron a la aprehension en vir-
tud de haberlo sorprendido flagrante-
mente, en su estado normal, cuando se
conducia a pie, en la direccion ya men-
cionada que al hacerle el alto policial,
indicandole que detuviera la marcha, y
al efectuarle un registro superficial...

7. ... cuando caminaban los aprehendidos
y al momento de proceder a la identifi-
cacion y cacheo superficial por parte
de los captores, los sorprendieron en el
momento mismo cuando se le incauto
entre el calcetin del pie izquierdo...

8. ...procedieron a la aprehension cuando
efectuaban un recorrido de rutina por el
sector, procedieron a identificarlo a
quien se le hizo un registro superficial...

9. ...por haberlos sorprendido flagrante-
mente cuando en la mano derecha por-
taba un envoltorio de papel blanco...

10. ...cuando realizaban recorrido a pie
por el lugar, procedieron a identificarlo
y al efectuarle un registro superficial...

Es decir, de las prevenciones policiales
es claro que los agentes policiales detie-
nen a personas que no han realizado nin-
guna accion ilicita. La frase tipica que
sigue estas descripciones es que la per-
sona detenida cargaba algun tipo de
droga en sus prendas de vestir. Como
veremos en adelante, esta imputacion ha
sido negada en todas las declaraciones
de los sindicados.

Regresando al tema de los presupues-
tos legales para que una detenciéon sea
legal. Es indiscutible que ninguno de los
hechos descritos por los agentes captores
consiste en una accion tipica y antijuridica,
por ejemplo “en virtud de haberlo sorpren-
dido flagrantemente, en su estado normal,
cuando se conducia a pie”. iEl delito es
que la persona se conducia a pie y la fla-

grancia que los agentes policiales le sor-
prendieron conduciendo a pie? O, jcémo
es posible que los agentes policiales sor-
prendan al detenido en el momento mismo
cuando se le incauté entre el calcetin del
pie izquierdo...?

En los casos donde la prevencion poli-
cial unicamente indica que “procedieron a
identificarlo a quien se le hizo un registro
superficial”, o formulaciones similares, la
prevencion policial consiste en la mejor
prueba de que la detenciéon realizada es
ilegal. Ella misma demuestra que los agen-
tes simple y sencillamente detienen a cual-
quier persona en la calle para registrarla y,
en Ultima instancia, para llevarla presa.

b) No hay causa justificada; violacion

al articulo 25 constitucional

En varios casos la prevencion policial
relata que “al notar la presencia policial in-
tentd darse a la fuga”y que, por lo tanto,
se realizé el registro y consecuentemente
se le incaut6 la droga. Relativo a estos ca-
s0s, es importante sefialar dos aspectos.

Primero, el articulo 25 de la Consti-
tucion establece que “El registro de las
personas (...) sélo podrd efectuarse por
elementos de las fuerzas de seguridad
cuando se establezca causa justificada
para ello”. Por tanto, para efectuar un
registro, los agentes policiales necesitan
una causa justificada. Varios aspectos
hacen dificil comprobar si realmente existe
tal causa justificada en las detenciones
por el delito de posesion para el consumo.

Primero, que una persona haya intenta-
do darse a la fuga necesariamente es una
interpretacion hecha por los agentes poli-
ciales, consecuentemente es subijetiva.
Varias preguntas nacen al momento que
los policias argumenten en la prevencion
policial que la persona haya intentado
darse a la fuga y son dificiles de respon-
der: sLa persona realmente noté la pre-
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sencia policial? ;Se fue corriendo por esta
razén y no por una completamente distin-
ta? ;O simplemente se fue corriendo por
miedo de ser victima de robo, lesiones,
extorsion u otro tipo de abuso de parte de

... Yo iba caminando ya que
por defectos de mi vehiculo
para la zona 4 a buscar a un
mi primo, portaba la caratula
JVC y dos censores para
motor de vehiculo cuando

la PNC?

Segundo, varia mucho lo relatado en la
prevencion policial con la primera declara-
cion de los imputados. Comparemos23:

La prevencion
policial

La primera declaracion
del detenido

...al notar la
presencia poli-
cial intentaron
darse a la
fuga...

...cuando veniamos de regre-
so de comprar unas cosas
para su bebé, como a una
cuadra y medio de donde yo
vivo, se nos acerco una esta-
cién movil y se bajaron unos
agentes de la policia. Mi
amigo y yo no cargdbamos
documentos de identificacion
y nos subieron a la subesta-
cién sin mediar palabra...

estos sefiores me detuvieron
la marcha cuando, me pre-
guntaron la procedencia de
estos aparatos, solicit6 la fac-

... al notar la
presencia poli-
cial salié
corriendo...

...yo estaba esperando la
camioneta cuando unos poli-
cias me dijeron que me habi-
an encontrado droga, pero no
es cierto (...) los policias me
dijeron que me pusiera a la
pared y me registraron y bien
sinti6 cuando me quitaron el
dinero, yo se los pedi llorando
y ellos me dijeron que no
sabian nada del dinero,
entonces me pegaron y me
subieron al carro. Yo no sabia
por qué me habian detenido,
yo le pido al juez que me dé
mi libertad, ya que nunca he

... en virtud .
tura de los mismos, yo no la
de haberlos
. portaba ya que esos son usa-
sorprendido .
dos, me trasladaron a la comi-|
flagrantemente, p
saria en donde ellos me pre-
cuando se . .
. . guntaron si iba a dejar este
intent6 darse .
aparato, afirmando para que
a la fuga... PR .
el dia siguiente yo iba a reco-
ger con la factura respectiva.
Ellos de una forma trataron de
gue yo les entregara mi radio
para poder salir libre. Al ver
ellos mi respuesta tomaron la
decision de consignarme,
nunca estuve enterado ya que
segun la ley no hay carcel por
no portar factura...
...en virtud
de haberlo

sorprendido
flagrantemente,

...yo venia caminando y se
bajaron dos policias y luego

cuando se L .
. me pidieron mis papeles y
conducia a
) ) como no los cargaba me
pie y quien a
empezaron a golpear, luego
momento de - .
me dijeron que me subiera a
notar la . .
. la radiopatrulla sin darme
presencia R
BN mayores explicaciones...
policial, éste
salio
corriendo...

Relativo al ultimo ejemplo, el defensor

estado preso.

publico asignado argumenté que el impu-
tado habia sido objeto de violacion de las
garantias constitucionales establecidas
por los articulos 17, 25 y 26, toda vez que
“...fue objeto de un registro sin causa justi-
ficada, €l ya indico la forma en la cual fue
detenido y se determina la mala fe y arbi-

23 Cabe aclarar que en uno de los siete casos en los cuales la prevencién policial indica que el imputado inten-
t6 darse a la fuga, no existe el expediente de la primera declaracion. En otros dos, si existe, sin embargo, los expe-
dientes Unicamente informaron que el imputado dijo que es inocente o que niega los hechos. Por ello, fue imposi-
ble realizar una comparacion de los hechos en estos tres casos.
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trariedad con que actuaron los agentes
captores y por no tener documentos y para
justificar su detencion introdujeron en sus
ropas de vestir una minima cantidad de
posiblemente droga... ”.

Asimismo, varios defensores publicos
argumentaron ante el juez de primera ins-
tancia que es una practica conocida que
los agentes policiales colocan droga a las
personas que detienen. Estos fueron los
argumentos de varios defensores, tanto en
casos donde la prevencion policial indica
que el imputado habia intentado darse a la
fuga como en otro tipo de detenciones?4.

Es decir, existen varios elementos para
dudar en la existencia de la supuesta
causa justificada que los policias captores
argumentan en los casos de los supuestos
intentos de fuga. Y por ultimo, en cinco de
estos casos el juez dictd falta de mérito, lo
que significa que los jueces normalmente
no aceptan ésta como causa justificada
para efectuar el registro.

c. Detencion por falta; violacion

al articulo 11

Existe también otro tipo de detenciones
en los casos de posesion para el consu-
mo. Estos son los en los cuales la policia
sorprende, supuestamente en flagrancia,
a personas por faltas como escandalo en

la via publica. En siete casos, la preven-
cion policial describi¢ situaciones como
ésta, o parecidas: “..procedieron a la
aprehension en virtud de haberlo sorpren-
dido en el momento mismo cuando posi-
blemente bajo efectos de alguna droga ya
que no se le sentia olor de licor escandali-
zaba en la via publica y al efectuarle un
registro superficial...”. En uno de estos
casos, el detenido supuestamente portaba
en la mano un cuchillo, “poniendo en peli-
gro su integridad fisica, asi como de las
personas que se conducian a pie por el
lugar”.

Como escandalo en la via publica es
una falta, es pertinente averiguar si las
personas que fueron detenidas por esta
falta contaron con sus documentos de
identificacion personal al momento de la
detencion. Eso porque el articulo 11 de la
Constitucion establece que “Por faltas o
por infracciones a los reglamentos no
deben permanecer detenidas las perso-
nas cuya identidad pueda establecerse
mediante documentacion...”.

Aunque la mayoria de las personas no
cargaba su identificacion personal al
momento de ser detenidas, se logré esta-
blecer la identidad de todos al momento
de la primera comparecencia ante juez
competente. Como el articulo 11 clara-

24 "..tomando en cuenta en primer lugar que los agentes captores actuaron con arbitrariedad y mala fe y en
segundo lugar que es una minima cantidad de droga que introdujeron en sus ropas de vestir para justificar su
detencion...", "...ya es del conocimiento que la policia que el estado ha adoptado para justificar su labor policial y
de esa forma incrementar sus indicios estadisticos en detenciones...", "... toda vez que a todas luces se nota la
arbitrariedad y la mala fe con que actua la PNC vy para justificar la detencion introdujeron en sus ropas de vestir
una minima candida de posiblemente droga...", "...al hacer andlisis de la prevencion policial nos podemos dar
cuenta que es otro caso tipico del modus operandi de la PNC (...) no existian motivos para acreditar la misma y
para justificarla le incorporaron en sus ropas de vestir una minima cantidad de posiblemente droga. Se determina
de lo anterior que los agentes captores, como acostumbra hacerlo, actia con mala fe y con arbitrariedad...",
"...para justificar la detencion los policias indican que incautaron, supuestamente droga...", "...ya es muy comun la
préctica de la policia de poner marihuana a los jévenes para que sean detenidos...", "...en virtud de que es prac-
tica comun de los agentes de la policia plantear evidencia cuando no existen motivos suficientes para justificar
una aprehension...", "...como ya es conocimiento comun la politica criminal que el Estado ha adoptado para justi-
ficar su labor policial y de esa forma incrementar sus indices estadisticos en detenciones", "...debe de considerar
que es practica usual en los agentes de la PNC consignar a personas desvinculadas con hechos delictivos uni-
camente con el animo de justificar su labor de prevencién implantandoles en sus pertenencias, sustancias prohi-
bidas con el animo de que queden detenidos...", "...es practica normal e ilegal de los agentes de la policia plan-
tar evidencia para justificar las aprehensiones...", y "...con relacién a la droga se presume le fue colocada por sus

captores como suele suceder...".
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mente establece que “no deben permane-
cer detenidas las personas cuya identidad
pueda establecerse” es en este momento
que estas personas deberian haber recu-
perado su libertad.

Ahora, como la PNC supuestamente
incauté droga de estas personas, existia
otro presupuesto legal para que permane-
cieran detenidos. Se resalta que, no obs-
tante, son los casos de detencion por fal-
tas y escandalo en la via publica, en los
cuales han ocurrido, segun la primera
declaracion, a menudo incidentes de ame-
nazas, golpes o robo de parte de las poli-
cias. En la totalidad de los casos, los dete-
nidos negaron cargar droga.

Como ya se ha indicado, son siete los
casos en los cuales la prevencion policial
indica que la persona detenida escandali-
zaba en la via publica. En dos de estos, los
detenidos dicen que la policia coloco la
droga o que amenazaba de colocar la
droga. En uno de estos casos, el detenido
si cargaba papeles, pero los agentes cap-
tores los rompieron al momento de la
detencion. En el otro caso de colocacion
de droga, los agentes le robaron sus perte-
nencias. En otro caso, el detenido recibid
golpes; en otro le amenazaron que le iban
a quemar los tatuajes. Otro detenido expre-
s6 en su declaracion que los tatuajes que
carga fue la razén por la cual fue detenido.

Efectivamente, en estos siete casos, los
jueces competentes dictaron falta de méri-
to en seis, incluso en el caso donde el
imputado supuestamente porté un cuchi-
llo. Sélo en uno de estos casos, considerd
pertinente dictar auto de prisién preventi-
va. En este caso, el sindicado dice que fue
por los tatuajes que le detuvieron, no obs-
tante, el juez primero de instancia penal
estimd que “el imputado revisten en cardc-
ter de delito, toda vez que la cantidad
incautada es motivo razonable suficiente

para creer que el sindicado ha cometido o
participado en el delito que se le imputa”.

En suma, en los casos de detenciones
por escandalo en la via publica y, poste-
riormente, el delito de posesion para el
consumo, han ocurrido numerosas viola-
ciones contra la integridad fisica de los
detenidos. Y son casos en los cuales los
imputados no deben permanecer deteni-
dos por ser ilegal esta situacion segun el
articulo 11 constitucional.

En otros tres casos, la prevencion poli-
cial describe que los detenidos refilan
mutua, o tripartitamente, posiblemente
bajo efecto de droga o licor cuando apa-
recieron los agentes. En otro caso, la per-
sona detenida supuestamente agredia a
su compafiera de hogar vy, por lo tanto, se
efectud el registro en el cual se incauté la
droga. En otro, el detenido portaba un
cuchillo de mesa y amenazaba a los tran-
selntes que pasaban por el lugar, y por
eso le efectuaron los agentes el registro.

Cabe agregar que en los tres casos de
supuesta rifia, un detenido declaré que los
agentes que le detuvieron eran particula-
res. En el segundo caso, los dos detenidos
declararon que los agentes les pegaron.
En el tercer caso, no se contd con el expe-
diente de la primera declaracion.

De estos cinco casos, unicamente el
caso donde el detenido supuestamente a-
gredia a su compafiera de hogar, el juez
dicto prision preventiva. En los restantes,
falta de mérito por la inexistencia causal
de registro del sindicado, en tres casos?5,
y por la existencia de indicios racionales
suficientes de participacion del sindicado
en un caso?6. En total fueron trece los
casos en los que la autoridad judicial com-
petente dicté falta de mérito por haber
existido una detencion ilegal.
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Claramente los agentes captores violan
los articulos 6, 11, 25 y 26 de la Constitu-
cion, al realizar este tipo de detenciones y
con la ausencia de una reaccion ante
estas violaciones el sistema de justicia se
vuele complice de las mismas, al no reac-
cionar y evitar que los agentes sigan co-
metiendo dichos abusos. Ademas, las de-
tenciones realizadas por la PNC contienen
varios elementos que permiten dudar en
su beneficio y significado para el combate
a la delincuencia.

B.2. Resultado del registro

Relativo al lugar donde fue incautada la
supuesta droga, en 33 casos la policia la
encontrd, segun la prevencion policial, en
la bolsa del pantalén del detenido. En tres
casos, la incauté en su mano, en un caso,
en la interior de la boca, en otra a la altura
del cinto. Cabe resaltar los tres casos en
los cuales la policia incauté la droga en el
calzoncillo o en el calcetin del imputado,
cuestionando asi la interpretacion amplia
de los agentes de lo que es un registro
superficial (articulo 25).

Ademas, en mas de 75% de los casos
estudiados, la policia incauté lo que ellos
llaman “hierba posiblemente de la denomi-
nada droga marihuana”, o variedades
como hierba seca, hierba verde, o hierba
seca verde de la posiblemente de la deno-
minada droga marihuana (32 casos). En
diez de estos casos la prevencion policial
dice que la cantidad incautada de esa
hierba fue minima. En los nueve casos res-

tantes, supuestamente fue incautada co-
caina o crack.

La hierba normalmente la encontraron
en una bolsa de nylon transparente (23 ca-
s0s) y en un envoltorio de papel periddico
(11 casos). En dos casos en cigarrillos. La
cocaina se encontré en capsulas y el crack
también en bolsas de nylon transparente.

En este contexto no se puede dejar de
repetir que muchos de los detenidos han
indicado que no cargaban ninguna droga;
algunos insistieron que los agentes capto-
res la habian colocado. Es decir, es notorio
que la droga siempre lo encuentra empa-
cado en lo mismo (y casi siempre en el
mismo lugar) vy, con ello, es reforzada la
teoria de que es la misma policia la que la
tiene y que la utiliza como justificacion
para detener a hombres jovenes en las
zonas marginales de la ciudad. Como
ejemplo; en un caso la prevencion policial
indica que los agentes incautaron la droga
en las bolsas traseras de su pantalén. El
defensor demostré la ilegalidad de la
detencion cuando sefiald que los pantalo-
nes de su defendido ni siquiera tenian bol-
sas traseras.

B.3. Otros elementos de la detencién

El dato sobre el nimero de agentes que
realizaron la detencion es interesante al mo-
mento de cruzarlo con la informacion pro-
porcionada por los detenidos en sus prime-
ras declaraciones. En dieciséis casos, las
detenciones fueron efectuadas por cuerpos

25 En dos casos, el juez noveno resolvié que 'los agentes captores le practicaron un registro en sus prendas de
vestir, para lo cual no existio justa causa, por otro lado también es preciso indicar que no se tiene la certeza de
que lo incautado sea la droga de abuso denominada marihuana como lo indican los agentes captores en la pre-
vencion policial por lo que existe el beneficio de la duda lo cual les favorece y a criterio de prision preventiva por
ser una cantidad minima". En el tercer caso, el juez séptimo resolvid que "en virtud de que segun la prevencion
policial y de lo manifestado por el sindicado, no concurren los presupuestos juridico-legales, para motivarle pri-
sion y procedimiento correspondiente”.

26 'Segun el informe policial se determina que no existe plena conviccion que el sindicado haya cometido el hecho
delictivo. Asimismo, tomando en consideracion que la duda le favorece al sindicado la juzgadora no encuentra
motivo para restringirle de su libertad".
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policiales integrados por dos agentes, en
siete casos por tres agentes y en tres casos
por cuatro agentes. Solo en dos casos, el
cuerpo policial estuvo integrado por dos
agentes y en un caso por siete.

En la mayoria de los casos donde los
agentes policiales supuestamente golpea-
ron, amenazaron o robaron pertenencias
de los detenidos, actuaron en equipos de
dos agentes.

Ocho personas denunciaron que agen-
tes de la PNC robaron sus pertenencias al
momento de realizar la detencién; en cinco
casos esto fue de parte de elementos poli-
ciales integrados por dos agentes. De las
siete personas que denunciaron haber sido
golpeados por la policia, consta de las pre-
venciones policiales que la unidad policial
fue integrada por dos agentes policiales en
cuatro casos. Cuatro personas fueron ame-
nazadas por unidades de dos agentes de
la PNC. Las dos veces que los detenidos
denunciaron que la policia habfa roto sus
papeles de identificacion personal, tam-
bién fue de parte de unidades de dos poli-
clas. Es decir que en veintidés casos de
violaciones cometidos por agentes policia-
les, casi 70% fue cometido por unidades
integradas por Unicamente dos agentes.

Cuando los detenidos denuncian viola-
ciones de parte de sus agentes captores,
el Ministerio Publico de oficio debe investi-
gar la denuncia. En cuanto a la ubicacion
geogréfica de los casos estudiados, es
posible notar que también las detenciones
se realizan basicamente en las zonas mar-
ginales de la ciudad de Guatemala.

Zona Frecuencia | Zona Frecuencia
Zona 1 2 Zona 8 3
Zona 2 1 Zona 11 3
Zona 3 1 Zona 12 2
Zona 4 1 Zona 18 5
Zona 6 6 Zona 21 2
Zona 7 3 TOTAL 29

Abuso NUmero .
. Frecuencia
cometido de agentes
Dos agentes 5
Robo Tres agentes 2
Cuatro agentes 1
Dos agentes 4
Golpes Tres agentes 1
Cuatro agentes 2
Dos agentes 4
Amenazas
Tres agentes 1
Destruccion
ple pz_apele;/de Dos agentes 2
identificacion
personal
TOTAL 22

También es notorio que la mayoria fue
detenida sola, o solamente con otro com-
pafiero (21 casos). En seis casos, fueron
detenidas dos personas; en un caso, tres;
y en un caso, cuatro.

C. Los derechos del detenido
C.1. Primera comparecencia ante juez

Segun el articulo 6 de la Constitucion,
“los detenidos deberan ser puestos a dispo-
sicion de la autoridad judicial competente
en un plazo que no exceda de seis horas”.

Al estudiar el cumplimiento o no de esta
norma constitucional, cabe resaltar que se
entiende por primera comparecencia ante
autoridad judicial competente el momento
en el cual el detenido es presentado per-
sonalmente ante dicha, tal y como dice el
articulo 6 constitucional. La norma se en-
tiende de manera estricta, por estar en
juego el derecho a la libertad y libre loco-
mocion del sindicado, por tanto, que uUni-
camente el expediente, es decir la preven-
cién policial, se presenta al juzgado de
paz (o de turno) competente en un mo-
mento anterior, es imposible aceptar como
cumplimiento a dicho articulo.
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En la totalidad de los partes policiales
analizados (29), los agentes captores
informaron que fueron leidos los articulos 7
y 8 de la Constitucion al momento de pro-
ceder a detener a las personas. No obs-
tante, este dato se contrasta con la infor-
macion dada de parte de varios detenidos
al momento de dar su primera declaracion:
varias personas informaron no conocer la
razon por la cual fueron detenidas.

La tabla siguiente indica cuales fueron
los funcionarios judiciales o administrati-
vOS que estuvieron presentes al momento
de la primera comparecencia del detenido
ante juez competente. Es importante acla-
rar que no constan los expedientes de
cinco de los 41 detenidos de la muestra.

Informacioén al detenido Frecuencia
El hecho que se le imputa 37
Las pruebas existentes 33
La calificacion juridica 36
Las disposiciones penales 17
aplicables al caso
El derecho a abstenerse

37
de declarar
El derecho de declarar
- 3
libremente
El derecho a defensor 35
La no presencia del 10
Ministerio Publico
No consta el expediente 5

Presentes Frecuencia
Juez 37
Oficial 32
Secretario 28
Defensor 4
Testigos de asistencia 1

No consta el expediente 5

Segun los expedientes judiciales, el juez
es el Unico funcionario que se ha encontra-
do presente en todas las diligencias. El fis-
cal y los policias captores en ninguno de
los casos estuvieron presentes. El defensor
so6lo estuvo en el caso de cuatro detenidos.

No obstante, existe razén justificada
por dudar en la presencia fisica del juez en
estas diligencias (ver sobre presencia del
juez en la primera declaracion). Segun la
muestra estudiada, la persona detenida
fue informada de los aspectos siguientes
relacionados a su detencion en esta pri-
mera comparecencia:

Como se puede ver, lo mas comun es
informarle al detenido del hecho que le
imputa y del derecho de abstenerse de
declarar, asi como la calificacion juridica,
el derecho a un defensor y las pruebas
existentes. Menos comun es informar al
imputado sobre las disposiciones penales
aplicables al caso y la no presencia del
Ministerio Publico en la diligencia. Sélo en
tres casos se les informaron sobre el dere-
cho de declarar libremente.

En los casos estudiados solo dos per-
sonas declararon en ese momento, es
decir, en la mitad de los casos en los cua-
les el defensor estuvo presente en esta
etapa del proceso. Se podria pensar que
la presencia del abogado defensor en este
momento, aceleraria el proceso y causaria
un periodo mas corto de detencion para el
imputado.

Sin embargo, con la reforma del articu-
lo 44, segundo parrafo del Cddigo
Procesal Penal, los jueces de paz ya no
“podréan resolver nada sobre la prision pre-
ventiva y libertad de los procesados...” 27.

27 Lareforma del decreto 51-2002 no resuelve el problema porque no se vislumbra la posibilidad de vigencia de
corto y largo plazo en la mayor parte del territorio nacional, es decir que los criterios para que esté vigente no se
han cumplido. Andlisis juridico, Cédigo Procesal Penal de Guatemala, 1994 - 2004, Comisién Nacional para el

Seguimiento y Apoyo al Fortalecimiento de la Justicia.
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La consecuencia es que, a pesar de la
presencia del abogado defensor al mo-
mento de la primera comparecencia del
imputado al juez y la declaracién del impu-
tado, no es posible resolver su situacion
de detencion.

Un ejemplo. Una persona fue detenida
el 14 de mayo de 2004 a las 16.30 y pres-
té su primera declaracion en este mismo
momento, con un defensor presente. No
obstante, hasta el 20 de mayo, el juez de
primera instancia dicto falta de mérito y el
detenido recuperd su libertad. La resolu-
cion fue que la detencion era ilegal. El tiem-
PO que tuvo que pasar detenido le perjudi-
ca seriamente en el sentido social, econo-
mico, emocional y laboral, asimismo pone
en riesgo su integridad fisica. La primera
comparecencia al juez dentro del plazo de
las seis horas es precisamente identificar
los casos de detenciones ilegales, es decir,
en el presente caso la respuesta del siste-
ma judicial deberia haber sido la declara-
cion inmediata de su libertad.

Al estudiar los plazos reales en los 30
casos estudiados, se vera que este ejem-
plo no es unico. En el caso de 28 deteni-
dos, la primera comparecencia fue ante
juez segundo de paz de turno; para 8
detenidos ante juez de paz. Cuando la pri-
mera comparecencia fue ante el juez de
turno, en 17 casos, el juez segundo de paz
de turno remitié el caso al juzgado de paz,
7 veces el mismo dia, 10 veces el dia
siguiente. Es decir que en sdlo 10 casos el
juez segundo de paz de turno remitio el
caso directamente al juzgado de primera
instancia competente?8.

Si se comparan los casos en los cuales
el expediente pasa por el juez de paz de
turno y el juez de paz, antes de remitirse al
juez de primera instancia, con los casos en

los cuales el caso se remite directamente
del juez de paz de turno o del juez de paz
al juez de primera instancia, es notable que
hay mas retrasos en los procesos.

Como ya se ha dicho, hay 17 remisio-
nes indirectas y 18 directas al juez de pri-
mera instancia; diez del juzgado de paz
de turno y ocho del juzgado de paz. En las
indirectas el promedio desde la primera
comparecencia hasta que el caso fue reci-
bido por el juez de primera instancia fue
de 3,133 dias. En los casos de remisiones
directas, el promedio solo fue de 2,125
dias. En los dos casos, el plazo legal de 24
horas es violado.

Y es mas, aunque el juez de primera ins-
tancia reciba el caso, esto no significa que
se realiza la primera declaraciéon inmedia-
tamente. En la muestra estudiada, el juez
de primera instancia tard6 un promedio de
2,923 dias desde que recibid el caso hasta
que realizé la primera declaracion.

La garantia constitucional de seis horas
Unicamente fue respetada en ocho casos.
En la muestra estudiada, el promedio de
tiempo entre la detencion y el momento
que el detenido esta puesto a disposicion
del juez es de 12 horas y aproximadamente
4 minutos. En algunos casos el imputado
no fue puesto a disposicion del juez com-
petente hasta las 20 horas después de la
detencién, y solo en ocho casos se cum-
plié con el plazo legal. Sin embargo, es
importante aclarar que la prevencion poli-
cial no siempre coincide con la primera
declaracion en cuanto a la hora de la
detencién. En varias declaraciones el sin-
dicado no menciona la hora, pero en los
casos en los cuales si lo hace, unicamen-
te coincide la hora en dos ocasiones. 17
veces no coincide. En cuatro casos tam-
poco coincide el dia de la detencion.

28 En un caso no consta si el expediente fue remitido del juzgado de paz de turno a través del juzgado de paz.
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C.2. Primera declaracion

En lo que se refiere al lapso entre la
detencion y la primera declaracion, la vio-
lacion a las garantias es aun mas grave.
La constitucion establece en su articulo 9
que la primera declaracion “debera practi-
carse dentro de un plazo que no exceda
de veinticuatro horas”.

En este sentido, es necesario aclarar
cudles son los presupuestos legales que
definen la primera declaracion. Segun arti-
culos de la Constitucion y del Codigo Pro-
cesal Penal, la primera declaracion es el
pronunciamiento inicial, libre y opcional,
que hace el sindicado ante juez compe-
tente en presencia de su defensor sobre el
hecho delictivo que se le atribuye?®. Lo
anterior es consecuencia de que la decla-
racion no se considera un elemento de
prueba, sino de defensa. Como es en ele-
mento de defensa, es imprescindible que
esté presente el defensor. Para que se
cumpla el derecho a la defensa, el imputa-
do debe recibir asesoria técnica previa a
la declaracion, es decir, no es suficiente
que el defensor esté presente, sino que
necesita realizarse un contacto previo sufi-
ciente para construir una estrategia de
defensa en conjunto.

Es decir, la primera comparecencia del
detenido ante el juzgado de paz o el juz-
gado de paz de turno no cumple los requi-
sitos de ser una primera declaracion. Esta
se realiza Unica y exclusivamente hasta
que esté presente un abogado defensor
de confianza. En la muestra estudiada,
s6lo en dos casos los detenidos declara-
ron ante juez de paz con la presencia de
un defensor. Es decir, la primera declara-
cion en la préactica no se realiza hasta la
primera audiencia en el juzgado de prime-
ra instancia.

El estudio realizado muestra que -a
pesar de la norma constitucional que pro-
hibe que pasen més de 24 horas antes de
realizar la primera declaracion—- transcu-
rren dias antes que el sindicado pueda
declarar. De las 32 primeras declaraciones
analizadas, el promedio del lapso entre
detencién y la primera declaracion fue de
6 dias, tres horas y 42 minutos. Durante este
tiempo el detenido permanece en un cen-
tro penal, con todos los perjuicios que esto
significa en cuanto a su situacion laboral,
social, familiar, personal y econdémica, asi
como su integridad fisica.

Relativo a la celebracién de la primera
declaracion también se dan varias viola-
ciones a los derechos del detenido, asf
como al debido proceso. En la muestra
estudiada estuvieron presentes los funcio-
narios siguientes:

Presentes Frecuencia
Juez 32
Oficial 31
Secretario 25
Fiscal 15
Defensor 32
Testigos de asistencia

No consta el expediente 9

Unicamente fueron revisados expedien-
tes judiciales para este estudio y, segun
ellos, el juez se presenta en todas las 32
diligencias. Sin embargo, en una investiga-
cién de noviembre de 2002, para compro-
bar el grado de delegacion de funciones
en las primeras actuaciones del proceso,
se aprobdé que la préactica de la administra-
cion de justicia no es asi. En ese estudio
fueron entrevistados 28 imputados, luego
de haber dado su primera declaracion en
diferentes juzgados de primera instancia
penal en el departamento de Guatemala.

29 Solérzano, Justo Vinicio, "La Primera Declaracion’, en La Prision Preventiva, Guatemala, ICCPG, 2000.
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Todos respondieron que no observaron la
presencia del juez durante su primera
declaracion30. Segun otra investigacion, el
86 % de las personas entrevistadas asegu-
raron que cuando prestaron declaracion no
estaba presente el juez. El numero de
entrevistados fue 30231,

La no presencia del juez en las prime-
ras declaraciones representa una violacion
del articulo 87 del Cédigo Procesal Penal.
La consecuencia juridica es que la decla-
racion no es valida.

Para que se llenen los requisitos lega-
les, en la primera declaracion se le debe
comunicar al imputado el hecho que le
atribuya, con todas las circunstancias de
tiempo, lugar y modo, la calificacion juridi-
ca provisional del hecho imputado, el resu-
men de los elementos de prueba que se
tengan en su contra y las disposiciones
penales aplicables y pertinentes. Como se
puede ver de la tabla siguiente, en ningu-
na de las 33 declaraciones revisadas se
cumple con todos estos presupuestos
legales. Por ejemplo, sélo en un caso se le
informé al sindicado sobre las disposicio-
nes penales aplicables al caso.

A estas alturas, los imputados que aun
no habian declarado (solo dos declararon
ante juez de paz), presentaron su version
de los hechos. Respecto de la droga que
supuestamente fue incautado, el detenido
declara lo siguiente:

Declaracion del detenido3?2 Frecuencia
Es falso, no llevaba nada 14

La policia la coloco 4

El detenido no menciona la 15
droga

Los agentes policiales informa-

ron que el motivo de la deten- 4
cion era no cargar documento

de identificacion

No consta el expediente 9

Informacioén al detenido Frecuencia
El hecho que se le imputa 22
Las pruebas existentes 4
La calificacion juridica 17
Las disposiciones penales ]
aplicables al caso
El derecho a abstenerse

23
de declarar
El derecho de declarar
- 10
libremente
El derecho a defensor 26
La no presencia del 5
Ministerio Publico
La imputacion del MP
No consta el expediente

En bastantes casos el detenido no men-
ciona la droga al momento de la primera
declaracion. Esto se explica por varias
razones: primero, en siete casos no apare-
ce nada de informacion en el expediente
de la primera declaracion, uUnicamente
dice “niega los hechos”, o algo similar.
Segundo, tres personas dijeron que no
sabfan porque fueron detenidos, uno que
le detuvieron por no cargar papeles, otro
por tener tatuajes y otro por ser pandillero.
Ademas, dos Unicamente declararon
sobre las amenazas que recibié por parte
de la PNC y de sus pertenencias persona-
les que se le robaron. Cabe resaltar que,
en total, cuatro personas declararon que
los agentes les habian detenido por tener
tatuajes.

Respecto de la actuacion de parte de
los agentes captores, los detenidos infor-
maron sobre diferentes tipos de abusos
(suma 32 por cantidad de primeras decla-
raciones):

30 Seguimiento a los procesos de reforma judicial en Guatemala. ICCPG y CEJA. Revista Centroamericana,

Justicia Penal y Sociedad, No. 19, enero a junio 2004.

31 Cetina, Gustavo, Prisién Preventiva. La practica de la prision preventiva en el drea metropolitana de la Cuidad

de Guatemala, PNUD, 1999.

32 Se incluyen las declaraciones hechas al momento de la primera comparecencia con juez de paz.
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No lo
menciona

Declaraciéon

del detenido Si | No

Total

Los agentes
policiales
golpearon al
detenido

Los agentes
policiales
amenazaron
al detenido

Los agentes
policiales roba-
ron pertenen- 8 - 24 32
cias personales
del detenido

Los agentes
policiales des-
truyeron los
papeles de
identificacion
del detenido

Sumando estas violaciones al hecho de
que varios no conocian el motivo por el
cual fueron detenidos, a las declaraciones
sobre la colocacion de la droga de parte
de la policia y a los numerosos casos en
los cuales el detenido insiste que es falso
que llevaba droga, resultan multiples los
factores que apoyan la hipdtesis de simu-
lacion de flagrancia de parte de la policia
en las detenciones por el delito de pose-
sién para el consumo. Mas bien, estas
detenciones parecen constituir un método
de control social y un mecanismo de
represion hacia ciertos grupos.

D. Consecuencias juridicas
de las detenciones

De los 30 casos analizados, el juez
resolvio falta de mérito en 24 casos. En los
seis restantes, prision preventiva. En nin-
gun caso una medida sustitutiva, por no
ser posible segun el articulo 264, numeral

7, parrafo 5 del Codigo Procesal Penal33.
En cuatro casos, el Ministerio Publico pidi6
falta de mérito y argumentd, entre otras
cosas, que la declaracion del imputado, la
actuacion de la Policia Nacional Civil asf
como la minima cantidad de drogas su-
puestamente incautada no justificaron se-
guir con la accion penal.

La resolucion de falta de mérito y, por lo
tanto, la decision de liberar al detenido,
fue resuelta, en 15 de los 24 casos, el
mismo dia de realizar la primera declara-
cién. En cuatro casos, la resolucion se hizo
el dia siguiente. En un caso, el juez no
resolvio hasta cinco dias después.

En los casos de falta de mérito, el tiem-
po de detencion en la muestra varia de
tres a 14 dias. El promedio de detencion
en estos casos es de aproximadamente
seis dias. Los argumentos de los jueces
para declarar falta de mérito fueron:

Argumento del juez Frecuencia

No existen indicios racionales
suficientes de la participacion 14
del detenido en el hecho

Inexistencia causal de registro

del sindicado 13
No existe peligro de fuga ni

LS . . 1
obstaculizacion de evidencias
La duda favorece al reo 1

Esto significa que si la primera declara-
cion se hubiera realizado dentro del plazo
legal, la mayoria de las personas detenidas
por el delito de posesion para el consumo,
no hubiesen pasado mas que 24 horas
detenidos. Esto significa que la practica
actual, aparte de ser violatoria de derechos
constitucionales, representa un gasto inne-
cesario y inutil para el Estado, el cual uni-
camente perjudica a las personas deteni-

33 "También quedan excluidos de medidas sustitutivas los delitos comprendidos en el Capitulo VIl del Decreto No.
48-92 del Congreso de la Republica. Ley contra la Narcoactividad".
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das, engafie a la poblaciéon en cuanto a la
eficiencia del Gobierno en el combate con-
tra la delincuencia y, por fin, disminuya la
confianza de la poblacion en laPNC y en el
sistema de justicia en lo general.

Cuando el juez resuelva auto de prision
preventiva, el imputado permanece por lo
menos tres meses detenido, 1o que es el
periodo que tiene el Ministerio Publico para
presentar acusacion. Segun abogados del
Instituto de la Defensa Publica Penal, la fis-
calfa siempre utiliza este plazo, aunque
significa que al terminar tal plazo, no pre-
sentan ninguna prueba adicional. Durante
la administracién del anterior fiscal Generall
era parte de la politica institucional no pre-
sentar acusacion antes de haber terminado
el plazo de los tres meses34.

Cuando el Ministerio Publico pedia pri-
sion preventiva, no constaron los motivos por
los cuales el ente acusador opté por esta
decision. Las razones del juzgador por dic-
tar prision preventiva fueron las siguientes:

Motivos por los que se -
o - Frecuencia

dict6 prisién preventiva

Existencia de hecho delictivo 3

El sindicado particip6 en el hecho 3

El sindicado cometié el hecho 1
Existencia peligro de fuga 1

No consta el expediente 2

34 Dialogos con diferentes defensores publicos.
35 En dos casos no consta el expediente.

Sin embargo, sélo en un caso el juzga-
dor tomd en cuenta la declaracion del im-
putado y la imputacion del Ministerio Pu-
blico para llegar a esta conclusion35. Esto
significa que en los tres casos restantes,
Unicamente fue mencionada por el juez la
prevencion policial.

En estos tres casos, los jueces citaron
literalmente la prevencion policial y no rea-
lizaron ninguna otra evaluaciéon ni motiva-
cién acerca de los hechos y las razones
por las cuales es necesaria la prision pre-
ventiva, es decir, no evaluaron el nivel de
riesgo de obstaculizacion de las pruebas
ni de peligro de fuga3®.

Es muy preocupante que el juez dicte
prision preventiva —que en la practica sig-
nifica decidir que una persona quede mini-
mo tres meses en la carcel- sin realizar
ninguna investigacion, posiblemente sin ni
siquiera escuchar personalmente al impu-
tado, especialmente en un pais donde el
indice de abuso policial y detenciones ile-
gales es tan elevado como en Guatemala.
Al momento de terminar la revisiéon de los
expedientes judiciales, los detenidos de
los seis casos —en total, diez personas—
aun estaban en prision.

36 En el primer caso, el juez del juzgado décimo de primera instancia penal citd la prevencién policial y luego

expresd que "De lo informado en la prevencion policial el juzgador estima que hay posibilidad que constituye el
hecho una encuadracién de tipo penal con prohibicién legal para otorgar medida sustitutiva, siendo el ilicito penal
de posesion para el consumo”. En el segundo caso, el juez citd la prevencion policial y argumenta que "Por lo que
el juzgador al hacer un andlisis de las presentes actuaciones, estima que el imputado revisten en caracter de deli-
to, toda vez que la cantidad incautada es motivo razonable suficiente para creer que el sindicado ha cometido o
participado en el delito que se le imputa y en virtud de lo establecido en ley, asegurando la presencia del impu-
tado en el presente proceso, procedente resulta resolver lo que en derecho corresponde, toda vez que el delito
que se le endilga se encuentra comprendido dentro de los delitos que no pueden ser beneficiados con medidas
sustitutivas”. En el tercer caso el juez resuelva que "después de un estudio de las actuaciones determina que se
dan los presupuestos establecidos por la ley sobre la existencia de un hecho punible y existen motivos racionales
suficientes para creer que el sindicado ha cometido o participado en el hecho delictivo que se le imputa, ya que
el dfa... (citando la prevencion policial), por lo que se establece que existe la comisién de un hecho delictivo y moti-
vos racionales suficientes para creer que la persona acusada lo ha cometido, ya que en nuestro ordenamiento juri-
dico se tipifica la conducta antijuridica como el delito de posesién para el consumo...".
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IV. CONCLUSION

Es irrebatible que las detenciones masi-
vas realizadas por la Policia Nacional Civil
—de hombres jovenes de las areas margi-
nales de la Ciudad de Guatemala, con una
cantidad minima de marihuana o de crack,
supuestamente incautada por la Policia
Nacional Civil- no es una respuesta satis-
factoria del Estado frente a la criminalidad
y la violencia social.

Segun el andlisis de los expedientes
judiciales, la mayoria de las detenciones
son ilegales y se cometen multiples viola-
ciones a los derechos fundamentales de
los imputados y del debido proceso. La
actuacion descontrolada de la Policia pro-
duce una saturacion de casos de bagate-
la que solo puede ser revertida con una
actuacion directa del fiscal. Es necesario
que el Ministerio Publico oriente las politi-
cas de persecucion penal y trabaje en
estrategias coordinadas con la Policia.

Asimismo, la Policia debe mejorar su
capacidad de investigacion criminal y el
fortalecimiento de la Policia debe incluir un
mejoramiento de los sistemas de control
interno, en especial debe darse una capa-
citacion adecuada de los mandos policia-
les, que conduzca a mejorar la calidad de
los comisarios y jefes de unidades operati-
vas de la Policia. Las deficiencias de man-
do, producen actuaciones arbitrarias co-
mo las detenciones ilegales, el abuso poli-
cial y fomentan la corrupcion. Para lograr
este control efectivo, deben crearse meca-
nismos eficaces de coordinacion entre Po-
licla y Ministerio Puablico, que permitan a
este Ultimo dirigir funcionalmente la inves-
tigacion.

El fiscal debe dar instrucciones genera-
les claras para que se persiga el abuso
policial, especialmente, las detenciones
ilegales. Los jueces igualmente no deben
limitarse a ordenar la falta de mérito de los
casos, sino certificar lo conducente para
iniciar los procesos penales correspon-
dientes. Los plazos constitucionales de-
ben respetarse plenamente y los fiscales
deben aplicar las medidas desjudicializa-
doras, especialmente, la de suspension
provisional de la persecucion penal, por
constituir el tipo de respuesta penal que
beneficia a la comunidad en su conjunto.

Siguiendo la tendencia actual, el siste-
ma esta avocado a un colapso, por el
numero excesivo de detenciones ilegales
que resultan totalmente estériles y produ-
cen un uso inadecuado de los recursos del
sistema. Es necesario hacer reformas le-
gislativas que reorienten el sistema hacia
los principios de un derecho penal demo-
cratico eficiente y no arbitrario.

En conclusién, es necesario detener de
inmediato las medidas de emergencia —las
politicas de seguridad de mano dura— que
pretenden controlar la criminalidad a tra-
vés de detenciones masivas de jovenes.
Las politicas de seguridad del gobierno
deben ser tomadas con base en una vision
integral y sistémica —de tal manera que to-
das las agencias del sistema penal partici-
pen en su elaboraciéon- y debe buscar las
causas de la violencia y responder efecti-
vamente a éstas a través de una politica
de desarrollo integral, dirigida especial-
mente hacia nifios y adolescentes.
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"'Se crescem o poder e a consciéncia de si de uma comunidade, torna-se mais suave o direi-

to penal; se ha enfraquecimento dessa comunidade, e ela corre grave perigo, formas mais duras

desse direito voltam a se manifestar" (Nietzsche, Genealogia da Moral, Il, § 10).

I. 0 crime de Tantalo e a condenacao
aos infernos: o Tartaro

Homero relata, no Canto X/ da
Odisséia, a descida de Ulisses, filho de
Laertes, da estirpe divina de Zeus, ao
Hades, em seu intuito de consultar a alma
do tebano Tirésias.

Apods atravessar cachoeiras enormes e
rios violentos, chegando de nau na regido
das trevas espessas a qual ninguém jamais
ousara alcancar, Ulisses se depara com as
mais atrozes purgacdes, impostas ao mais
terriveis crimes cometidos. Entre os inime-
ros pecadores, incluindo sua prépria mae,
encontra “a mde de Edipo, a bela rainha
Epicasta, a quem o filho, assassino do pai,
por esposa tomara.” Vé Ticio, estendido ao
solo, “(...) ao lado seu dois abutres vorazes
laceravam-lhe o figado pelas membranas
rasgadas, sem que ele afasta-los consiga.”
(Homero: 1960, 168-176) Assiste Sisifo na
véa tentativa de arrastar gigantesca rocha,
pois cada vez que chegava ao topo da
montanha, a pedra retornava ao ponto ini-
cial, impondo novo e interminével esfor¢o
fisico. Depara-se também com Téantalo,
governador da Frigia, descendente direto
de Zeus, condenado pelos deuses a sofrer
eternamente nos infernos.

Segundo a mitologia, em decorréncia
do amor e da estima que os deuses
nutriam por Tantalo, possuia livre acesso
ao Olimpo, sendo convidado freqlente-
mente para participar dos festejos e ban-
quetes. No entanto, em determinada oca-
sido, abusa da amizade e confianga, train-
do os imortais.

InUmeras e controversas sdo as verso-
es apresentadas para justificar sua conde-
nacao e a terrivel pena imposta. A revela-
¢ao de segredos divinos aos amigos mor-
tais; o furto de néctar e ambrosia (bebida
e comida exclusiva dos deuses) para
deleite com suas concubinas; o falso jura-
mento prestado a Zeus ao negar a posse
do cachorro sagrado furtado por Pandareo
do santuério divino e a ele confiado (em
outra versdo Tantalo teria prestado falso
juramento a Hermes quando indagado
sobre o desaparecimento do cachorro de
Zeus); a negacao da divindade de Apolo
(Sol), afirmando tratar-se apenas de uma
esfera de fogo; o rapto do principe
Ganimedes, cuja beleza fizera com que
Zeus, enamorado, se convertesse em
aguia para rapta-lo e leva-lo ao Olimpo...

No entanto, de todos os delitos imputa-
dos 0 mais grave teria sido a tentativa de
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enganar as divindades com intuito de
colocar em duvida sua capacidade de dis-
cernimento.

Embora as inUmeras faltas cometidas
por Tantalo, gerando severas desconfian-
cas, os deuses aceitaram o convite de
hospedagem em seu paléacio durante suas
andancas pelo reino da Asia Menor.
Motivado pela curiosidade de comprovar
se seus héspedes eram realmente divinos,
o anfitrido sacrifica seu filho Pélope, ser-
vindo-o cozido aos convidados. Com
excecéo de Demeter — que abatido com a
perda de sua filha Perséfone (Plutdo a
havia raptado e a levado ao Hades) come-
ra um pedacgo do ombro do filho esquarte-
jado —, todos os deuses perceberam a arti-
manha, negando-se a participar do insdli-
to banquete.

Por ordem de Zeus, o pequeno Pélope
€ ressuscitado, sendo o ombro faltante
substituido por outro de ouro. O sacrilégio
de Téantalo é punido severamente: a san-
¢ao é o confinamento no imenso asilo de
almas que Plutdo governava sob a terra.
Os delitos (homicidio e sacrilégio) eram
dignos da furia das divindades, sendo o
castigo a condenacgéo ao Tértaro.

Plutdo, filho de Saturno, herdou o
mundo subterrdneo dos mortos. A ele
cabia julgar e encaminhar os espectros ao
Hades, reino formado por uma imensa pla-
nicie subterrdnea na qual os que comete-
ram grandes delitos em vida vagam e
sofrem a espera da reencarnagédo. O
Téartaro, local mais profundo das entranhas
da terra, é localizado abaixo do Hades.
Apos ter sido o Hades dividido em com-
partimentos —Campos Elisios (local tempo-
rario de purgagéo) e Erebo (residéncia
também temporaria de sofrimento cons-
tante)-, o Tartaro se tornou o local de
suplicio dos grandes criminosos.

O julgamento imp&e a Tantalo o eterno
sofrimento da sede e da fome. Preso no
abismo impenetravel do Tartaro a um
imenso lago com 4gua ao pescogo, 0 con-
denado ndo pode saciar sua sede, pois
cada vez que tenta beber o liquido seca,
recusando-se a umedecer-lhe a garganta.
As arvores, carregadas de saborosos fru-
tos e localizadas sobre sua cabeca, igual-
mente ndo lhe permitiam saciar a fome,
visto que seus galhos, pela agc&o do vento,
escapam das maos na menor tentativa de
aproximac&do. Ao adormecer, Tantalo
sonha com assados e néctares dispostos
em uma imensa mesa, cujo banquete é
preparado com exclusividade para o seu
deleite. O sofrimento, nas palavras de
Ulisses, é aterrador:

“Vi, também, Tantalo, e o modo por que ele,
com pena indizivel, num lago estava metido,
com dgua a bater-lhe no queixo. Sede sofria;
mas era impossivel jamais minora-la, pois quan-
tas vezes o velho tentava beber e abaixava-se,
era toda a dgua absorvida, escoando-se; negro
surgia-lhe dos pés a volta do terreno, que sem-
pre um deménio secava. Arvores altas com fru-
tos vergavam-lhe sobre a cabeca; eram perei-
ras, romeiras, macieiras de frutos opimos mais
oliveiras vigosas e figos de gosto agradavel.
Mas quantas vezes o velho tentava com a mdo
alcanca-las, o vento forte as tocava para o alto,
até as nuvens sombrias.” (Homero: 1960, 176)

N&o obstante inUmeras interpretacdes
do mito reforcarem a idéia da severidade
da pena pelo delito de parricidio, uma das
leituras do desatino de Tantalo visualiza
em Pélope a representacdo dos desejos
da carne, dos desejos do “humano, dema-
siado humano”. A convivéncia com o0s
deuses subtraira de Tantalo a capacidade
de se sentir mortal, impondo-se o desejo
de permanecer na falsa condi¢ao de divin-
dade. O retorno do Olimpo representaria
uma queda. Assim, se o filho representa os
desejos naturais da carne, Tantalo, ao
servi-lo, procura negar a mundanidade do
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mundo para atingir a suprema condicdo
de Deus. O desejo humano da divindade,
porém, realca a furia divina, sendo a san-
¢cao implacavel.

Il. Os pecados do Poder: a vivificagcao
contemporanea do Tartaro

Comparada aos campos de concentra-
¢ao nazista, “a Casa de Detencdo ganha
em maldade, em sofrimento humano (...)"
(Reardon: 1999, 28).

A entrevista proferida em 1999 por
Francisco Reardon para o periédico Caros
Amigos parecia ser o diagndstico intrans-
ponivel do sistema penitenciario brasileiro.
Os relatos sobre a crueldade no trato dos
presos (provisorios e condenados definiti-
vamente) no Complexo do Carandiru de
S&o Paulo, naquele momento antecedente
a sua desativacdo, sugeria que a “bomba
rel6gio” chegava ao seu limite maximo de
contengdo. O sentimento generalizado
das pessoas que trabalha(va)m, direta ou
indiretamente com a execugdo penal, era
de que, se medidas urgentes ndo fossem
tomadas, o sistema ndo suportaria, culmi-
nando em eclosdo de violéncia similar
aquela que, no mesmo local, levara ao
exterminio de 111 presos pelos érgdos do
Estado (“Massacre do Carandiru”).

A entrevista de Reardon somava-se o
impacto causado nos organismos interna-
cionais de tutela dos direitos humanos de
inimeros relatérios sobre a miséria da exe-
cugdo da pena no Brasil. A Anistia
Internacional, apods averiguar in loco 33
instituicbes em 10 Estados, sustentava
que o descaso do Poder Publico com o
sistema penitenciario “inflige terriveis vio-
lagbes dos direitos humanos a muitos
daqueles que passam pela sua engrena-
gem” (Al: 1999, 04). A Human Rights
Watch em seu relatério concluia que “as
condigbes carcerdrias no Brasil sdo nor-
malmente assustadoras” (HRW: 1998, 01).

Ao final da década de noventa era
notério o crescimento da populagcéo car-
ceréria nacional, sendo que a omisséo
estatal em investir na infra-estrutura forne-
cia sérios indicios de que a situacdo ten-
dia a ficar cada vez mais grave.

O Conselho Nacional de Politica
Criminal e Penitenciaria (CNPCP) divulga-
va, em 1995, apds superar as imensas difi-
culdades decorrentes da inexisténcia de
dados palpéaveis sobre a populagao car-
cerdaria nos Estados, o Censo Penitenciario
Nacional. Naquele momento, as fontes ofi-
ciais indicavam que o numero total de pre-
sos no Brasil era de 148.760, dos quais
28,4% eram presos provisorios. O indice
de encarceramento — razao entre 0 nUme-
ro de presos e o indice populacional
(100.000 habitantes) — chegava a 95,5. Em
estabelecimentos inadequados, 29,8%
dos apenados cumpriam pena; no regime
fechado, 75,1% era o nimero de pessoas
presas; o déficit funcional chegava a
75.887 vagas. Em 1997, este déficit subira
para 96.010, indicando que em cada vaga
prisional havia 2,3 pessoas, levando-se
em conta os sempre otimistas nimeros ofi-
ciais e os criticaveis critérios de conside-
racdo da existéncia de uma vaga, pois
normalmente ndo sdo os legalmente esta-
belecidos no art. 88, paragrafo Unico, ‘b’
da LEP (06 m?/preso).

Dados atuais corroboram o diagnéstico
do crescente aumento das taxas de encar-
ceramento. O Departamento Penitenciario
Nacional, divulgando dados de junho de
20083, informa que a populagdo carceraria
do Estado de S&o Paulo, o qual possui
23% dos apenados do pais, crescera 13%
em relagdo ao ano de 2002, chegando a
um indice de encarceramento de 320 pre-
sos. O déficit funcional alcancava 43.659
vagas. Dos 118.389 presos, 32.856 esta-
vam em prisdo proviséria e 74.580 cum-
priam pena em regime fechado. Em Minas
Gerais, na mesma época, embora a taxa
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de encarceramento fosse menor (124 pre-
s0s), a situacéo néo era diversa, pois eram
22.253 presos distribuidos em 5.059
vagas, gerando um déficit de 17.194 pos-
tos. Desta populacéo, 7.639 pessoas esta-
vam presas cautelarmente e 10.275 cum-
priam pena no regime fechado.

O quadro retratado em S&do Paulo e
Minas Gerais, que ndo escapa substan-
cialmente da realidade dos demais
Estados da federacdo, demonstra, recons-
truindo a fala de Reardon, ser possivel
algo mais que Auschwitz. A crueldade e o
descaso da Administracdo Publica, do
Judiciario e do Legislativo, poderes com
capacidade direta de intervencdo nesta
triste realidade, simplesmente demons-
tram que “os presidiarios comuns sdo as
verdadeiras vitimas esquecidas das viola-
cbes dos direitos humanos no Brasil, onde
0s detentos sdo submetidos a condigcbes e
a tratamento extremamente severos, como
por exemplo uma superlotacdo de 500%, o
recurso rotineiro a violéncia e tortura pelos
guardas, mas condicdes de higiene e fre-
quente recusa de acesso a assisténcia
médica, mesmo no caso de presidiarios
paraplégicos ou portadores de doenca
terminal. Os incidentes de revolta, fuga e
tomada de reféns sdo frequentes, em
parte resultante das pavorosas condigbes
de detencdo. Em vdrias ocasibes a Policia
Militar reage com a execugdo extrajudicial
de detentos” (Al: 1998, 15).

A conduta omissiva e comissiva do(s)
Poder(es) vivifica, na contemporaneidade,
os horrores do Tartaro, atestando ser a pri-
sdo o local mais abominavel e de dificil
acesso aos “humanos”.

A atividade legislativa da década de
noventa, em muito potencializada pelo
conjunto de normas constitucionais penais
programaticas que impuseram ao legisla-
dor ordinario uma feroz producao de Leis,
ampliou as hipdteses de criminalizacao

primaria (selecdo de condutas delitivas) e
enrijeceu o modo de execucdo das penas,
na grande maioria das vezes indo além do
permitido constitucionalmente (inconstitu-
cionalidade por excesso). O resultado
desta experiéncia legiferante foi a dilata-
¢ao do input do sistema e o estreitamento
do output. Assim, paralela a criagcdo de
inUmeros novos tipos penais, normalmente
dispostos em Leis penais especiais, houve
alteracédo na modalidade de cumprimento
das sancobes, sobretudo pela inovacéo
introduzida pela Lei 8.072/90, no que
tange ao aumento de penas, a impossibili-
dade de progressao de regime, a maximi-
zacgdo do prazo para livramento condicio-
nal e a consequente obstrugcdo de comu-
tacdo e indulto aos delitos taxados de
hediondos.

N&o obstante, em matéria processual
penal, a consolidagao da inquisitorialidade
do Coédigo de Processo Penal (CPP)
fomentou um alargamento da criminaliza-
¢do secundéria (incidéncia das agéncias
penais). Desta forma, ndo apenas as pos-
sibilidades de prisdo cautelar foram
(re)estruturadas -v.g. prisdo temporaria
(Lei 7.960/89) e novas espécies de inafian-
cabilidade e vedacéo de liberdade provi-
soria (Leis 7.716/89, 8.072/90, 9.034/95 e
Lei 9.455/97)-, como foi criada, em abso-
luta ofensa ao principio constitucional da
presuncdo de inocéncia, modalidade de
execucdo de pena sem o transito em jul-
gado de sentenca condenatéria (Lei
8.038/90).

Ao excesso do legislador é acrescido o
terrivel “pecado Judiciario”. Se padece o
poder derivado de ter produzido iniUmeras
normas que maximizaram o sistema puniti-
VO, em sua maioria em ofensa explicita aos
dispositivos da Constituicdo, esta culpa
deve ser dividida, pois o Legislativo
encontrou no Judicidrio conveniente cum-
plice. Como se sabe, determinados princi-
pios constituem a base do Estado
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Democratico de Direito, de forma que ao
legislador ndo é defeso escolher aleatoria-
mente, como se possuisse “carta branca”,
a matéria sobre a qual deseja legislar, ou
seja, os principios garantidores regulam
esferas que ndo podem ser objeto de deli-
beracdo (esfera do indecidivel). Em
havendo abuso por parte do Poder
Legislativo, o sistema de freios e contrape-
sos impde ao Judicidrio a tarefa de desle-
gitimar normas que ofendam a principiolo-
gia estuturante do ordenamento juridico
através dos mecanismos de controle de
constitucionalidade (direto ou difuso). No
entanto, ao contrario do esperado, o
Judiciario tem se mostrado condescen-
dente com os abusos do Legislativo, omi-
tindo-se da fiscalizagao de constitucionali-
dade das Leis penais. Ndo apenas no que
diz respeito ao controle concreto, mas
principalmente em relagcdo ao difuso, o
Judiciario tem descuidado da necesséria
limitacdo dos excessos normativos. O
legislador, neste quadro, ndo encontra
qualquer freio a violagdo da Constituigao.
Pelo contrario, encontra no Judiciario gua-
rida do seu produto inquisitivo.

Nao ¢ dificil compreender, portanto, a
co-responsabilidade dos operadores do
direito no caos do sistema penitenciario. A
determinagdo do regime integral fechado
pela Lei dos Crimes Hediondos, a banali-
zagao no decreto das prisdes cautelares,
a néo aplicagcdo das penas substitutivas a
prisdo, a omissdo no que tange a interven-
¢&o nos presidios por for¢ca do excesso de
execucdo, a burocratizagéo na analise dos
incidentes executivos € a criagédo de crité-
rios ultra legem (meta-regras) para apre-
ciar os direitos publicos dos apenados sédo
exemplos concretos de como o Judicirio
tem sido participe na efetivagdo do supli-
cio carceréario nacional.

A terceira aresta da estrutura de vitali-
zacao do Tartaro na contemporaneidade é
aquela fornecida pelo Executivo. Nao ape-

nas pela banalizada critica da falta de
investimentos em pessoal e infra-estrutura
(omissdo  administrativa), o Poder
Executivo, comissivamente, através das
Secretarias de Estado de Justica e de
Seguranca Publica, tem incrementado o
“Estado peniténcia”. Se é certo que inves-
timentos minimos na melhoria das casas
prisionais trariam uma qualidade de vida
doméstica menos insalubre aos apena-
dos, igualmente é correto sustentar que,
em relacdo as politicas disciplinares, a
omissdo estatal produziria efeitos menos
perversos do que os alcangcados com sua
acéo terrorifica.

E que durante a década de noventa,
correlato ao incremento punitivo operado
pelas politicas criminalizadoras adotadas
pelo Legislativo e legitimadas pelo
Judiciario, o Poder Executivo, sobretudo
os estaduais, através de Portarias, tem
(re)significado a idéia de disciplina trazida
na Lei de Execucdo Penal. Desta forma,
em que pese as criticas ao falso humanis-
mo da Nova Defesa Social —substrato ide-
olégico que informou a elaboracgédo da Lei
penitenciaria— serem variaveis possiveis e
precisas, nas atuais acepgdes auferidas a
pena, o gosto roméntico do ilusério huma-
nismo parecer (re)nascer como triunfo ndo
gozado.

I1l.Do Tartaro empirico ao Tartaro
normativo: o processo de
(re)significacao da disciplina

Em meados do primeiro semestre de
2003, apos a divulgacao pela imprensa de
projetos de modificagdo da estrutura nor-
mativa da politica penitenciaria, os princi-
pais institutos nacionais de estudos da vio-
Iéncia —Instituto Brasileiro de Ciéncias
Criminais (IBCCrim), Instituto Trans-
disciplinar de Estudos Criminais (!TEC),
Instituto Carioca de Criminologia (ICC),
Grupo  Brasileiro da  Associagéo
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Internacional de Direito Penal (AIDP),
Instituto de Defesa do Direito de Defesa
(IDDD), Instituto de Hermenéutica Juridica
(IHJ) e Instituto de Ciéncias Penais de
Minas Gerais (ICP/MG)-, mobilizaram-se
na criagdo do Movimento Antiterror (MAT).
Como objetivo principal, o MAT procurava
“sensibilizar os poderes do Estado, os
administradores e trabalhadores da justica
penal, os meios de comunicacdo, as uni-
versidades, as instituicbes publicas e pri-
vadas, e 0s cidaddos de um modo geral,
para a gravidade humana e social repre-
sentada por determinados projetos que
tramitam no Congresso Nacional e que
pretendem combater o aumento da violén-
cla, o crime organizado e o sentimento de
inseguranga com o recurso a uma legisla-
¢do de panico” (MAT. 2003, 07).

O principal fator que mobilizou o MAT
foi a tramitag&o no Congresso Nacional de
projeto de Lei que instituia o Regime
Disciplinar Diferenciado (RDD): normativa
cujo conteudo criava, no cadtico sistema
penitenciario brasileiro, uma forma absolu-
tamente diversa de apartacdo da pessoa
presa rotulada como ameaga a seguranga
social. O conteudo do projeto apresentado
causou espanto a comunidade juridica
visto a adogéo explicita de formas absolu-
tamente desumanas de execucédo da pena
privativa de liberdade, especialmente
aquela cumprida em regime fechado. Se a
Lei 8.072/90 produzira o incremento nos
niveis de encarceramento e a barbariza-
¢ao do sentido normativo-humanitario pre-
visto na LEP, a modalidade proposta de
cumprimento da sang¢do surpreendente-
mente gerava espécie de regime integral-
mente fechado plus.

O projeto fora baseado em Portaria que
0 Governo do Estado de S&o Paulo havia
instituido para “controlar” uma série de
incidentes em seu sistema carceréario
(fugas, rebelides e motins) durante o ano
de 2002. A Portaria nominara o RDD,

criando inumeras restricdes aos direitos
dos presos considerados perigosos. O
direito de defesa, p. ex., foi limitado sobre-
maneira, inclusive no que concerne ao
contato do preso com seu advogado.

Apesar da absoluta ilegalidade do ato,
sobretudo porque a LEP delega ao Poder
Publico estadual apenas a atribuicdo de
disciplinar sanc¢des e procedimentos de
apuracéo de faltas leves e médias, restrin-
gindo, pelo principio da legalidade (art.
45, LEP), ao Legislativo federal a disciplina
dos fatos considerados como falta grave
(art. 49, LEP), o RDD obteve ampla aplica-
¢do na conducdo da execucdo da pena
dos suspeitos de participagdo em organi-
zagdes criminosas.

Com forte apoio da imprensa, o
Parlamento foi instigado a universalizar o
regime diferenciado através de alteragao
na legislacéo federal. O projeto de gene-
ralizar o novo regime penitencidrio atingiu
seu apice quando os veiculos do mass
media passaram a difundir e vincular a
imagem do advogado, e subliminarmente
a idéia de direitos e garantias, com a do
réu/condenado preso —principalmente nos
casos de crimes graves como tréafico ilicito
de entorpecentes e trafico de armas-,
comunicando a falsa associagdo entre
direito de defesa e conivéncia com o
crime. Assim, o elo do advogado com o
criminoso passou a reforgcar, no senso
comum tedrico do homem da rua (every
day theories), a obrigacdo de restringir os
“exorbitantes” direitos do preso (provisorio
ou condenado) possibilitados pela “fragil”
e “condescendente” legislacdo penal e
processual penal em vigor.

O fértil solo discursivo, propicio para
irromper a legislacdo de panico, estava
cultivado: cultura de emergéncia fundada
no aumento da violéncia; vinculacdo da
impunidade ao “excesso de direitos e
garantias” dos presos (provisérios e con-
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denados). A resposta contingente seria
conseqUéncia natural; e em 02 de dezem-
bro de 2003 ¢é publicada a Lei 10.792, alte-
rando a LEP e o CPP.

Nao obstante consolidar alguns posi-
cionamentos jurisprudenciais e doutrina-
rios de vanguarda que vinham sendo ado-
tados por magistrados com compromisso
constitucional no que tange a forma dos
atos nos processos de conhecimento e
execucdo penal, o Poder Publico reiterou,
no apelo simbdlico as Leis de ocasido, sua
incapacidade de gerir a crise na seguran-
¢a publica, intentando entorpecer a socie-
dade civil com resposta inepta. Nesta
acdo meramente cénica, algumas migal-
has servem como mecanismo retdrico
para minimizar os efeitos perversos da Lei
10.792/03. Na verdade, porém, o recente
texto delimita uma forma de execucgéo da
pena totalmente inédita, consagrando em
Lei o suplicio gdtico vivido pelos condena-
dos nos presidios brasileiros. Se anterior-
mente havia possibilidade de desqualificar
a desumana realidade carceréria nacional
invocando a LEP, com sua alteragéo, a tra-
gédia é subsumida ao texto. Logicamente
néo se esta a referir a eventual legitimida-
de que a Lei 10.792/03 auferiria a péssima
qualidade de vida doméstica (infra-estru-
tura material) imposta aos penitentes.
Certamente o legislador ndo encontraria
palavras para descrever a fétida realidade
prisional; ndo teria coragem de redigir
texto cujo conteudo produzisse a adequa-
¢do da Lei ao cotidiano de ostentagdo do
sofrimento; n&o realizaria o ato de desvelar
0 gozo da “opinido publicada” ao ver seus
excluidos penarem corporalmente. A Lei
sempre foi um n&o-lugar; algo que se pro-
jeta como conquista; algo que ndo se tem
mas que se deseja; algo que inexiste mas
que projeta uma acao. A Lei 10.792/03, ao
incorporar o RDD na (des)ordem juridica
nacional e alterar a LEP, vinculando o
ingresso do preso no regime diferenciado
quando apresentar alto risco para a ordem

e a segurancga do estabelecimento penal
ou da sociedade (art. 52, § 10 da LEP) ou
quando recaiam fundadas suspeitas de
envolvimento ou participacdo, a qualquer
titulo, em organizacbes criminosas, qua-
drilha ou bando” (art. 52, § 20 LEP), mani-
festa o0 assentimento dos Poderes Publicos
com praticas arbitrarias, regularmente
toleradas nas penitenciarias nacionais.

A ressignificacdo normativa da discipli-
na consiste na possibilidade de impor o
regime diferenciado a determinados pre-
s0s ndo apenas pela pratica de falta
grave, situacdo que por si s6 é absoluta-
mente arbitraria, mas, sobretudo, pela
adjetivacdo igualmente aleatéria de sua
conduta pessoal no carcere ou fora dele.

As sancdes previstas no art. 52 da LEP
s&o resultado de procedimento administra-
tivo disciplinar (PAD) de averiguacéo de
falta grave, regulada e taxativamente dis-
posta no estatuto penitenciario. Antes da
vigéncia da Lei 10.792/03, a sancéo disci-
plinar imposta a falta grave constituia na
suspenséo de direitos e isolamento na pro-
pria cela (art. 57, § Unico), ndo podendo
esta medida ultrapassar 30 dias (art. 58).
Com a nova Lei, ao art. 53 foi incluido inci-
so0 no qual se prevé a inclusdo do “preso
perigoso” no regime disciplinar diferencia-
do, independente da apreciagéo formal de
falta, ou seja, mesmo sem a préatica de
falta grave regularmente apurada pela
administragdo da casa e posteriormente
homologada pelo juiz, se 0 apenado apre-
sentar as condi¢des previstas nos para-
grafos 10 e 20 do art. 52 da LEP, h& possi-
bilidade de ingresso no regime diferencia-
do. Igualmente redesenhado foi o art. 58,
excepcionando-se a regra dos 30 dias
como lapso temporal méaximo. Sancionado
o preso por falta grave ou sendo-lhe atri-
buido o rétulo de “perigoso”, podera ser
submetido ao regime diferenciado com as
seguintes caracteristicas: (a) duragédo de
360 (trezentos e sessenta) dias; (b) recol-
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himento em cela individual, (c) visitas
semanais de duas pessoas, sem contar
criancas, por 02 (duas) horas; (d) saida
diaria, por 02 (duas) horas, para banho de
sol.

Desde a edicédo da LEP em 1984, tem-
se criticado o estatuto pela utilizac&o, na
definicdo de faltas graves, de termos
vagos e genéricos, sem precisdo semanti-
ca, que acabam por permitir a0 agente
penitenciario o uso de meta-regras em sua
significagédo — v.g. incitar ou participar de
movimento para subverter a ordem e a dis-
ciplina; descumprir obediéncia ao servidor
Ou O respeito a qualquer pessoa com
quem deva relacionar-se; ndo executar tra-
balho, tarefa e ordens recebidas. A técni-
ca legislativa utilizada no ambiente carce-
rario serviu historicamente para o uso arbi-
trario dos poderes pelos agentes prisio-
nais, os quais utiliza(va)m-se da impreci-
sdo terminoldgica para adjetivar condutas
banais de presos incomodos. A volatilida-
de dos termos produziu gradualmente a
minimizagdo dos direitos de defesa dos
apenados nos procedimentos na averi-
guacéo das faltas disciplinares, gerando
sérias irregularidades na configuracao da
conduta punivel pelos Conselhos
Disciplinares, em face da irrefutabilidade
de determinadas hipéteses levantadas
pelos 6rgdos de segurancga. Talvez um dos
exemplos mais notérios de condutas rei-
vindicatérias pacificas que acaba(va)m
sendo definidas como atos de “subverséo
da ordem e da disciplina”, passiveis, pois,
de sancéo disciplinar por falta grave, é a
pratica da greve de fome. Nao por outro
motivo, em casos de movimentos reivindi-
catérios néo-violentos, a Portaria 202, de
18 de dezembro de 2001, editada pela

Secretaria de Estado da Justica e da
Seguranca do Rio Grande do Sul (SJS/RS),
no intuito de minimizar os efeitos perversos
propiciados pela terminologia da LEP,
determinou que ‘“toda pessoa presa tera
direito a expressar suas reivindicacoes,
individual ou coletivamente, de forma paci-
fica” (art. 70, § 10) e que “a ‘greve de
fome’, quando legitima, ndo sera conside-
rada falta disciplinar” (art. 70, § 20).

Em sentido diametralmente oposto a
concretizacédo do principio da legalidade,
que imporia pela taxatividade o fechamen-
to dos tipos abertos da LEP, a Lei
10.792/03 inclui categorias igualmente
dubias, gerando duplo efeito. Em primeiro
lugar, deflagra efeito normativo no que
tange a interpretacao das faltas, sobretudo
as graves. Assim, se anteriormente a falta
de precisdo decorrente da ambigulidade
terminoldgica favorecia o arbitrio adminis-
trativo, com o novo texto a tendéncia é sua
maximizag&o. Por outro lado, produz efeito
na gestao da politica penitenciaria, visto a
importancia auferida a ordem, a disciplina
€ a seguranca do estabelecimento prisio-
nal, ndo apenas refor¢a a ideologia defen-
sivista, mas ressignifica o sentido da exe-
cucdo, voltada na contemporaneidade a
contencdo dos “socialmente indeseja-
veis”, dos “corpos excedentes”. Abdica-
se, pois, vez por todas, do ilusério e
romantico fim ressocializador pregado no
Estado Social em prol de uma administra-
¢ao das “massas inconvenientes”.

Embora seja clara a inconstitucionalida-
de da Lei, ndo apenas por ferir o principio
constitucional da legalidade com a utiliza-
¢ao abusiva de termos vagos mas espe-
cialmente pela ofensa ao principio da

1 Com intuito de cerrar a tipicidade penitenciaria aberta, grupo de trabalho integrante de comissao para reforma
da legislag&o penitenciaria gaucha propos como definicdo de "subversdo da ordem e da disciplina’ condutas dire-
cionadas: (a) adesdo e associagéo a violéncia; (b) manifestagéo violenta, individual ou coletiva, de reivindicago-
es; (c) porte de armas; e (d) violagédo da integridade fisica e moral e a da liberdade sexual de pessoa que se rela-

cione (Carvalho: 2002, 333).
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humanidade das penas quando prevé a
submissdo do preso ao regime diferencia-
do — a manutencéo em isolamento por até
360 dias ndo pode receber outra denomi-
nacdo sendo a de pena cruel, vedada pela
Carta Constitucional (art. 50, inciso XLVII,
CR)2 -, o temor que se inaugura é o de
que nossos Tribunais, a comecar pelas
Cortes Superiores (STF e STJ), inebriados
pelos discursos de emergéncia, ndo utili-
zem o0s mecanismos de controle de cons-
titucionalidade e, por conseqUéncia, acol-
ham a barbérie posta em Lei como se
fosse mera técnica pedagdgica de isola-
mento.

O Téartaro sancionatério no contempora-
neo parecer ser o retrato da experiéncia
punitiva brasileira: longe de projetar meca-
nismos constitucionais de redugédo do
sofrimento imposto nas prisdes, a Lei
dobra a punicdo com a ressignificacdo da
disciplina e da seguranca, condenando o
preso, para além da privacédo da liberda-
de, a inexaurivel situacdo de penduria.

IV.Tantalo e o saber ‘psi’:
a normatizacao do sistema
disciplinar-pedagdgico

O sistema progressivo-regressivo, fun-
dado na idéia de (de)mérito pessoal do
apenado, foi eleito em 1984 como o instru-
mento habil para atingir a finalidade apre-
goada a execucao da pena: a ressocializa-
¢ao do condenado. Tipico de um modelo
estatal intervencionista, o escopo ressocia-
lizador legitimou a acdo dos aparelhos
punitivos na avaliacdo e formatacdo do
“ser” do preso. Assim, o preso ressociali-
zado, no discurso conformador da LEP,
passa a ser aquele adequado as regras do

estabelecimento carcerério e ao programa
individualizador, ou seja, o sujeito discipli-
nado e ordeiro que se submete e responde
satisfatoriamente ao “tratamento penal”.

A técnica estabelecida para averiguar o
grau de ressocializag8o seria a capacida-
de de o condenado atingir condi¢cbes de
descarceramento progressivo (progressao
de regime) ou, contrariamente, pela
necessidade de reencarceramento
(regressdo de regime). Para alcangar o
gozo dos direitos de progresséo previstos
na LEP, o apenado deveria cumprir requi-
sitos de ordem objetiva e subjetiva, segun-
do a redagéo do art. 112. O critério objeti-
vo foi vinculado ao tempo de cumprimento
da sancdo: um sexto da pena no regime
anterior. O pressuposto subjetivo, determi-
nado pelo mérito do condenado. Previa,
ainda, a LEP, no paragrafo unico do art.
112, a necessidade de o preso ser sub-
metido a Comissdo Técnica de
Classificacdo (CTC), encarregada de exa-
rar parecer e, quando necessario, ao
exame pericial do Centro de Observagao
Criminolégico (COC). Ambos documentos,
porém, consistiam, quase na unanimidade
dos casos, em progndsticos de ndo-reinci-
déncia e/ou medicédo do grau de adapta-
bilidade e arrependimento.

Em relacdo ao livramento condicional
—etapa do sistema progressivo e momento
importante na légica do sistema de indivi-
dualizagéo cientifica (art. 83 do Cddigo
Penal)-, a duplicidade de requisitos igual-
mente se impunha, quais sejam: (a) objeti-
vo: vinculado ao tempo —cumprimento de
um tergo (condenado priméario) ou metade
(reincidente) da pena— e a reparagéo do
dano; e (b) subjetivo: relacionado com o
“comprovado comportamento satisfatorio”.

2 N&o é necessario ser 'expert' da area da saude para notar que "o isolamento celular diuturno de longa duragao
€ um dos instrumentos de tortura do corpo e da alma do condenado e manifestamente antagénico ao principio

constitucional da dignidade humana" (MAT: 2003, 09).

205



206

e pena y estado / carceles

Outrossim, o paragrafo unico do art. 83 do
Caédigo Penal previa, em caso de conde-
nacdo por crime doloso, cometido com
violéncia ou grave ameaca a pessoa, que
a concessdo do livramento condicional
ficaria “subordinada a constatacdo de
condicbes pessoais que facam presumir
que o liberado ndo voltara a delinquir”.
N&o obstante, conforme determinava o art.
71, inciso | da LEP, seria necessario pare-
cer opinativo do Conselho Penitenciario.

O comportamento carcerario satisfato-
rio, apesar de ser requisito subjetivo, sem-
pre esteve vinculado a comprovagao pro-
cessual, de forma a estabelecer objetiva-
¢ao do critério. Doutrina e a jurisprudéncia
nacional fixaram como elemento a indicar
0 bom comportamento carcerério a ausén-
cia de registro, no prontuario do preso, de
sancéo por falta grave devidamente homo-
logada pelo juiz competente. Ao magistra-
do, caberia avaliar se o procedimento de
apuracdo seguiu 0s requisitos formais e
materiais do devido processo legal (ampla
defesa, contraditério, recurso, assisténcia
de advogado et coetera). Em face de
inexisténcia de previsdo do tempo em que
a falta grave continuava produzindo efei-
tos, em decorréncia da interpretagao siste-
matica dos decretos de indulto, suas impli-
caclOes foram restringidas em 12 (doze)
meses, i.e., para ser confirmado o bom
comportamento carceréario do preso seria
necessario o nao cometimento de falta
grave nos ultimos doze meses.

A estrutura meritocratica da LEP,
porém, era potencializada pela presenca
de requisito subjetivo que nos casos de
crimes graves ganhavam especial valor.
Se a auséncia de falta grave comprovava
comportamento satisfatério no que diz res-
peito a adequacado do condenado as
regras prisionais e a sua boa relacdo de
convivéncia com os demais apenados e
com 0s agentes penitenciarios, os exames
criminoldgicos, que atestariam o grau de

ressocializacdo do preso, indicariam
auséncia de “conflitos internos”. O mérito
representaria 0 bom convivio com as pes-
soas com quem deveria relacionar-se
(com comportamento) e atestaria a sadia
relacdo do apenado consigo mesmo
(adaptabilidade), sobretudo com a inter-
nalizacdo dos limites estabelecidos pela
Lei (progndstico de néo reincidéncia) obti-
da pelo arrependimento (consciéncia do
delito). Definidos, pois, os critérios proces-
suais de comprobabilidade do mérito: (a)
auséncia de PAD quanto ao bom compor-
tamento; e (b) parecer técnico (CTC) e/ou
laudo criminolégico (COC) no que diz res-
peito ao grau de ressocializagao.

Os laudos e pareceres criminoldgicos
que ingressavam no processo de execu-
¢ao penal como prova pericial adquiriram,
no passar dos anos, tamanha importancia
que acabaram (re)criando um sistema de
prova tarifada, a qual, embora nédo vincu-
lasse a decisdo do juiz por forga da ado-
¢ao do sistema do livre convencimento
(art. 157 e art. 182 do CPP), instituia arma-
dilha intransponivel, mormente nos casos
de pareceres desfavoraveis. Outrossim,
por forga de ser juizo empiricamente inde-
monstravel (“possibilidade de vir a come-
ter delito no futuro”), as pericias obstaculi-
za(va)m o direito ao contraditério, macu-
lando o devido processo legal.

Em que pese a deturpacdo material
gerada no sistema de prova e a conse-
qgUente revivificagdo da prova tarifada com
a adocdo de valores irrefutaveis, a critica
aos laudos foi historicamente direcionada
a ilegitimidade dos técnicos realizarem jul-
gamentos morais dos presos. A categoria
ressocializagédo, encarada como signo de
valoracdo da vida do “periciando”, invaria-
velmente cedeu espaco a violacao de sua
intimidade, vista a possibilidade de julga-
mento da histéria pessoal e das opcdes de
vida do “objeto” de analise. Veja-se, p. ex.,
que, se eventualmente o preso silenciou
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ou negou o delito durante o processo de
conhecimento, em caso de condenacéo
tais posturas perante os técnicos revela-
riam a incapacidade de arrependimento e
a torpeza moral, contra-indicando o direito
postulado.

O poder das pericias, em absoluta
ofensa aos direitos basicos de tutela da
intimidade e da vida privada (seculariza-
¢do), fora pautado numa inversao ideoldgi-
ca do discurso dos direitos humanos,
dado ao fato de que superficialmente apa-
rentava a humanizacao dos fins da pena.
N&o mais intimidar ou reprimir, mas criar
condicbes de que 0 preso se arrependa e
ndo volte mais a delinquir. No entanto, dife-
rentemente do divulgado pelo discurso ofi-
cial, notou-se a criagdo de um sistema de
otimizag&o do positivismo criminologico
que deixou os direitos dos apenados
reféns de um discurso dubio que pendia
entre as no¢des, abertas e isentas de sig-
nificado, porém altamente funcionais, de
disciplina e ressocializagdo. Outrossim,
agregava-se sistema administrativo alta-
mente burocratizado que substancialmen-
te se sobrepunha a jurisdicionalizagédo da
execucgdo da pena.

Com a edicdo da Lei dos Crimes
Hediondos em 1990, um novo contorno
comegou a ser dado no sistema de encar-
ceramento, dado ao enrijecimento das
regras executivas e a ruptura no sistema
progressivo. Além do aumento expressivo
das penas as condutas classificadas como
hediondas (art. 60 c/c art. 90 da Lei
8.072/90), duas alteragdes substanciais no
que diz respeito a execucao foram significa-
tivas: o estabelecimento do regime integral-
mente fechado e o aumento do lapso tem-
poral para o gozo do livramento condicional.

Em realidade, se se primar pelo rigor
académico, a Lei 8.072/90 n&o vedou
absolutamente a progressdo de regime
aos delitos hediondos, ou melhor, a veda-

¢ao da progressividade imposta atingiria
apenas os reincidentes especificos em
crime hediondo (art. 83, inciso V, in fine do
CP). Em sendo o livramento condicional
parte integrante do sistema progressivo, e
em nao havendo obstaculizagdo, mas
aumento de lapso temporal, a Lei apre-
sentaria uma contradicéo interna entre os
artigos 20, § 10 (que veda a progressao
de regime) e art. 50 (que aumenta para
dois tercos o requisito temporal para o
livramento).

Todavia o que mais chama atenc&o na
edicdo da Lei 8.072/90 é sua derivacdo
constitucional, pois o legislador ordinéario
nada mais fez do que cumprir 0 comando
do art. 50, inciso XLIII da CR. A natureza
programatica da norma constitucional
auferiu legitimidade ao legislador para ela-
boracdo da Lei dos Crimes Hediondos.
Logico que o fato de o dispositivo consti-
tucional ter sido cumprido, por si s6 n&o
imuniza a referida Lei dos vicios de incons-
titucionalidade. A propdésito, tenho que o
principal argumento de sua inconstitucio-
nalidade é derivado do descomedimento
legislativo, visto que o dirigismo constitu-
cional-penal optou pela vedagéo exclusiva
aos crimes considerados hediondos da
fianca, graca e anistia, ndo sendo referida
a questdo da progressividade ou aumento
de penas. Como o legislador ordinéario ndo
possui deliberalidade plena sobre a maté-
ria legislativa derivada, conforme visto
anteriormente, a imperfeicdo da Lei é
substancialmente no que se circunscreve
ao excesso, ndo obstante legitimas as cri-
ticas relativas a ofensa aos principios da
individualizagdo, da humanidade das
penas e ao principio da extratividade da
Lei penal mais benéfica — v.g. a revogagéo
do art. 20, § 1o da Lei 8.072/90 pelo art.
10, § 70 da Lei 9.455/97.

Resta claro, porém, que a opc¢éao legis-
lativa reconfigura a finalidade da pena no
sistema penal patrio. Ndo que este remo-
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delamento tenha abdicado integralmente
do discurso ressocializador previsto na
LEP. A ideologia da reforma moral do
preso € aliada a idéia de contencdo das
massas indesejaveis, principal objetivo da
sancdo no nascente Estado Penal.
Delineado, desta forma, o papel das agén-
cias penais na década de 90: controle
pedagoégico potencializado pela idéia de
manutencéo/exclusdo dos corpos exce-
dentes. A experiéncia ensaia o devir puni-
tivo do século XXI.

V. Os paradoxos da Lei 10.792/03:
maximizar os poderes disciplinares,
minimizar o discurso criminoldgico

N&o obstante a institucionalizacdo do
RDD como potencializador da idéia meri-
tocratica-disciplinar, o que por si s6 macu-
la a Lei 10.792/03 de forma a ndo poder
dela retirar todos os elogios que a doutrina
nacional tem apontado, a modificacdo na
estrutura da individualizacao cientifica,
operacionalizada pelo sistema progressi-
vo-regressivo, merece atencdo, notada-
mente em referéncia aos requisitos e ao
procedimento de alcance dos direitos
publicos subjetivos instrumentalizados nos
incidentes da execucgéo penal.

No que tange ao procedimento, a nova
redacao do art. 112 da LEP reforca o devi-
do processo legal e seus coroldrios de
ampla defesa e contraditério, recapacitan-
do o principio de jurisdicionalizagédo norte-
ador formal da redagdo do cdédigo peni-
tenciario. O antigo paragrafo Unico do art.
112, que previa a motivacdo de deciséo
judicial precedida de parecer da CTC ou
exame do COC, é substituido por dois
importantes paragrafos, os quais remode-
lam a forma dos atos processuais. O para-
grafo primeiro define que a decisao relati-
va a progressédo de regime deve ser fun-
damentada e precedida de manifestagédo
do Ministério Publico e do defensor; e o

paragrafo segundo projeta o procedimen-
to & concesséo de livramento condicional,
indulto e comutagédo das penas, respeita-
dos 0s prazos previstos nas normas vigen-
tes. A excecdo da remicdo, comutacao e
unificagdo de penas, os principais inciden-
tes em execugdo penal seréo orientados
pelo conceito trilateral tipico do sistema
acusatorio, i.e., institui-se a nogao de par-
tes processuais até entdo ofuscada no
ordenamento executivo, redesenhando-
se, por conseqUéncia, o papel de todos os
sujeitos processuais (juiz, ministério publi-
co, defesa, conselho penitenciario, técni-
cos, agentes e diretores).

O debate entre as partes (acusacao e
defesa) em contraditério, apresentando e
refutando teses, pretende derrogar os pro-
cedimentos desjurisdicionalizados que
tendiam a se sobrepor na execucgéo,
dando-lhe, embora a incorporagéo norma-
tiva, feicdo administrativa (administrativi-
zagado material). Desta forma, entendeu a
reforma ser necessario reestruturar o
modelo, aproximando-o da estrutura do
processo de conhecimento.

A reforma redesenha a pesada e buro-
cratica maquina executivo-penitenciaria,
alterando substancialmente o papel do
“crimindlogo”. Ao técnico penitenciario,
segundo a nova redagdo do art. 6o da
LEP, é possibilitado um ambiente de cria-
cao de condigdes minimizadoras dos efei-
tos perversos da sang¢do penal (paradig-
ma da vulnerabilidade), em dissonancia
com o histérico papel de tarefeiro redator
de laudos de prognoses delitivas (para-
digma etiolégico). Cabe, portanto, as
CTC'’s, a exclusiva missdo de elaborar pro-
gramas individualizadores e acompanhar
o desenvolvimento da execucdo da pena
privativa de liberdade e restritiva de direi-
to. No que diz respeito aos COC'’s, seu tra-
balho (pericia técnica) fica restrito a obten-
cdo de elementos mais precisos aquela
individualizacdo, no caso de condenado
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ao regime fechado. Inexiste, portanto, na
nova configuragdo da LEP, espaco para
que laudos e pareceres vinculem a deci-
sdo judicial, sobretudo porque deixam de
ser peca processual a informar o incidente
executivo. Mais: penso que ha verdadeira
vedacédo as CTC’s € aos COC’s de produ-
¢ao de material opinativo destinado a ins-
trucdo do incidente executivo, seja pro-
gressao de regime, livramento condicio-
nal, indulto ou comutacé&o, nos termos da
redacao do § 2o do art. 112.

A opcéo legislativa é clara, e eventual
entrave ao alcance dos direitos em face de
pericias desfavoraveis parece ser direta
ofensa a legalidade penal, constituindo
cerceamento de direito. Se o requisito sub-
jetivo existia e a reforma penitenciaria
optou por sua remoc¢éo, nitido o fato de
que havia falhas, distorgées e/ou impossi-
bilidades técnicas de realizagdo da prova
pericial ou parecer técnico, ndo cabendo,
portanto, ao julgador, ao 6rgdo acusador,
ou a qualquer outro sujeito da execucéo,
revificar o antigo modelo. Do contrério,
estar-se-a empiricamente auferindo ultrati-
vidade a Lei penal mais gravosa que
determina quantidade superior de requisi-
tos para o gozo dos direitos, ofendendo a
l6gica formal e material do principio da
legalidade penal.

Outrossim, correlata a tendéncia de
diminuir entraves burocraticos, cuja exis-
téncia apenas servia para tornar mais
morosa e indefinida a execug¢do da pena,
a Lei 10.792/03 retirou a atribuicdo opinati-
va do Conselho Penitenciario nos casos de
livramento condicional. Restringiu a atua-
¢ao consultiva do 6rgdo aos pedidos de
indulto e comutagdo da pena — manuten-
¢do de justificagdo pouco compreensivel
—, reforcando seu papel fiscalizador de
inspecao dos estabelecimentos peniten-
ciarios, emissdo de relatério anual sobre
as condi¢cdes das casas ao Conselho
Nacional de Politica Criminal e

Penitenciaria (CNPCP), supervisdo de
patronatos e assisténcia aos egressos (art.
70 da LEP).

Inominavel paradoxo exsurge: a Lei
10.792/03, apesar de institucionalizar regi-
me barbaro de execucgéo de pena (RDD),
maximizando poderes da administragéo
penitenciaria no que diz respeito as disci-
plinas (relagdo entre preso e gestores do
carcere), inova na retirada dos laudos e
pareceres técnicos, pegas processuais
cuja eficacia histérica foi a de manter
absoluta sobreposicéo do discurso da cri-
minologia administrativa sobre o sistema
jurisdicional. Assim, elimina elemento de
analise subjetiva do apenado corporifica-
do nos laudos e pareceres, 0s quais pos-
tulavam extrair o grau de amoldamento
interno e arrependimento do apenado, sig-
nos identificados, no discurso penitencia-
rio, com “ressocializacdo”. No entanto,
mantém-se o pressuposto subjetivo “bom
comportamento carcerario”, sinbnimo de
disciplina e adequacgéo as regras institu-
cionais. Nota-se, pois, na alteragao discur-
siva, que a permanéncia do requisito “bom
comportamento” otimiza um discurso rigi-
do e hermético, alheio aos (falsos) huma-
nismos ressocializadores, cujo resultado é
declarar abertamente toda crueza do novo
fim apregoado a sancdo no Estado Penal.

VI. A ldgica de Lampeduza: recaida
de Tantalo ou do terapeuta?

Ap6s a edicdo da Lei 10.792 em
dezembro de 2003, as politicas peniten-
ciarias do Governo Federal e dos
Governos Estaduais passaram por um pro-
cesso de reavaliacdo. Embora a finalidade
precipua da nova Lei ter sido criar modelo
de execucdo penal no qual o preso consi-
derado “perigoso” sofreria inimeras restri-
¢Oes aos direitos fundamentais, exigindo,
portanto, adequagcao normativa e estrutu-
ral ao novo regime penitenciario, nitida a
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necessidade das Secretarias de Justica e
Seguranca, mais propriamente as
Secretarias de Servigos Penitenciarios,
reverem o papel dos técnicos, como ante-
riormente descrito.

A alteracdo direcionada a otimizar/
modificar o trabalho de psicdlogos, psi-
quiatras e assistentes sociais, estruturou-
se no entendimento de que a eles ndo
caberia mais a fungdo de emitir laudos/
pareceres, mas sim de elaborar, para o
apenado, um programa individualizado
com escopo de tornar menos aflitiva sua
pena, proporcionando-lhe, na medida do
possivel, retorno menos draméatico ao con-
vivio social. A justificativa, portanto, néo foi
apenas fundada na verificagdo empirica
de que os técnicos ndo tém condicdes de
acompanhar adequadamente os apena-
dos de modo a lhes capacitar realizar
diagndsticos/progndsticos. Neste particu-
lar, 0 objetivo da reforma foi claro: inverter
a légica administrativizada do paradigma
etiolégico que informa(va) o trabalho dos
técnicos, determinando que os profissio-
nais, ao invés de ficarem em seus gabine-
tes produzindo mecanicamente pericias e
pareceres, trabalhem junto aos presos no
sentido de lhes auxiliar no retorno menos
hostil & sociedade.

Todavia, no Rio Grande do Sul, a
Secretaria de Justica e Seguranga
(SJS/RS), apods criticar violentamente a
retirada da obrigatoriedade dos laudos e
pareceres criminolégicos, prontamente
apresentou novo Regimento Penitenciario
(Portaria 014, de 21.01.04, DOE 23.01.04),
no qual, para que seja atestado ao preso
‘bom comportamento”, inimeros requisi-
tos s&o apresentados. O “bom comporta-
mento” carcerario, requisito histérico para
progressao de regime e livramento condi-
cional, adquire importancia significativa
com o advento da Lei 10.792/03. Com o
remodelamento da fungdo dos técnicos,
ha uma objetivagcdo dos pressupostos

para o alcance dos incidentes executivos.
A Portaria 014/04 da SJS/RS, porém, mani-
festando notério desagravo a legalidade
federal, incrementou, através da tipicidade
aberta “comportamento carcerario”, os
requisitos, ndo apenas reinstituindo os lau-
dos/pareceres, mas ampliando o rol que a
propria LEP determinava como pressupos-
tos para 0 gozo dos direitos publicos sub-
jetivos de minimizagao da pena.

Segundo o art. 15 da Portaria 014/04,
“quando da emissdo do documento que
comprove o comportamento do apenado,
previsto no artigo 112 da Lei 7.210/84,
com as alteragbes introduzidas pela Lei
10.792/03, o Diretor/Administrador do
estabelecimento consideraréa o seguinte: |
- a classificagdo da conduta nos termos do
artigo anterior [neutra, plenamente satisfa-
toria, regular ou péssimal; /I - manifesta-
cdo formal, sucinta e individual de, pelo
menos, trés dos seguintes servidores com
atuagdo no estabelecimento penal em que
se encontrar recolhido o apenado: a)
Presidente ou membro do Conselho
Disciplinar; b) Responsavel pela Atividade
de Seguranca e Disciplina; c¢)
Responsavel pela Atividade Laboral;, d)
Responsavel pela Atividade de Ensino; e)
Assistente Social. E, no paragrafo primei-
ro, estabelece que “se as caracteristicas
individuais do preso indicarem que a con-
cessdo do beneficio pleiteado poderd
gerar reflexos nocivos a ele ou a socieda-
de, o Diretor/Administrador podera juntar
ao documento referido no ‘caput’ deste
artigo, avaliacdo psicolégica e/ou psiquia-
trica como subsidio a decisdo judicial.
Nesta avaliagdo, poderdo ser referidas a
prognose de reincidéncia e grau de ade-
sdo do apenado ao Programa
Individualizador previsto no artigo 60 da
Lei 7.210/84, com as modificagbes inseri-
das pela Lei 10.792/03".

Em realidade, através de uma burla de
etiquetas, a SJS/RS reintroduziu ilegalmen-
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te, pois nado possui atribuicdo, a
Legislag&o revogada, recriando o modelo
fracassado de avaliagdo psicoldgica do
condenado que a reforma procurou alterar.
Se 0 modelo de execugado da pena no Rio
Grande do Sul, cujas caracteristicas néo
diferem substancialmente das dos demais
Estados federados, atinge na atualidade
niveis de insuportabilidade em decorrén-
cia da falta de condi¢des materiais e de
recursos para investimento em melhorias,
com a publicagdo da Portaria 014/04, o
Governo do Estado, através da Secretaria
de Justica e Seguranga, consegue a proe-
za de “dobrar ilegalidades”. A ilegalidade
fatica que é a imposicédo do suplicio da
superlotagdo — ilegalidade sempre excu-
savel e tolerada visto ser o problema car-
cerario “eterna fatalidade” —, o Poder
Publico consagra a ilegalidade normativa,
pois viola abertamente a Constituicdo e a
Legislagcdo Federal, desrespeitando a
estrutura basica das atribuices legislati-
vas reguladas no art. 22, inciso | da CR.

Mais. N&o obstante reinstaurar o mode-
lo etiolégico das praticas criminoldgicas,
refunda a légica burocratizante dos siste-
mas administrativizados. A Lei 10.792/03,
ao abdicar do parecer do Conselho
Penitenciario para grande parte dos inci-
dentes de execugdo, procurou agilizar e
tornar absolutamente judicializado o pro-
cesso de execucgao penal. No entanto, em
casos de condenados a longas penas,
com histérico de fugas ou condenados por

crimes hediondos ou equiparados, a
Portaria da SJS/RS criou mecanismos
internos mais morosos € obscuros que
aquele previsto com o antigo Conselho.

Determina o § 3°. do art. 15 da Portaria
014/04 SJS/RS que “nos casos de apena-
dos por delitos hediondos, ou equipara-
dos, tais como: tortura, tréfico ilicito de
entorpecentes e drogas afins e terrorismo,
ou com histérico de fugas, ou com envolvi-
mento em formagdo de quadrilha, ou com
pena superior a 20 anos, o atestado do
Diretor/Administrador [atestado de bom
comportamento] havera de ser homologa-
do por Comissdo da Secretaria da Justica
e da Segurancga, presidida pelo Secretario,
por maioria de votos.

A manutencdo da crenca nas antigas
praticas, cujos efeitos experimentamos
diariamente pela iminéncia de conflitos
carcerarios, ofusca qualquer possibilidade
de cambio da realidade.3 Na verdade,
atos desta natureza parecem apoiar falido
modelo carcerario que vivificou o Tartaro
na contemporaneidade. Enfim, presenciar
esta realidade sugere que a Unica mudan-
ca permitida é aquela sugerida por
Lampeduza: a mudanga necessaria para
que tudo permaneca como esta.

3 Né&o obstante os atos descritos, a jurisprudéncia de resisténcia vem atuando com intuito de demonstrar as irre-
gularidades provenientes da recente reforma legislativa. Neste sentido, "AGRAVO EM EXECUQAO PENAL.
PROGRESSAO DE REGIME. NOVA REDACAO DO ARTIGO 112, DA LEP. REQUISITOS AO BENEFICIO. PORTA-
RIA N.° 14, 21/01/2004, DA SECRETARIA DA JUSTICA E DA SEGURANCA DO RS: ILEGALIDADE DO INCISO Il E
SEUS PARAGRAFOS 1° E 2° DO ARTIGO 15. - O artigo 112, da LEP, alterado pela Lei n.° 10.792 (01/12/2003),
exige, a progressao, apenas o cumprimento de lapso temporal e bom comportamento carcerario (desde que o sis-
tema néo a vede: crimes hediondos). - Ndo se pode impor outras condigbes, pena de imputacdo penal agredir
principio maior: prejudicar cidaddo sem base em lei. - Ao érgdo do MP e a defesa competem destruir a presun-
¢do vinda da declaragao de comportamento expedida pela autoridade carceréria. - Critério para afericdo do bom
comportamento: inexisténcia de falta disciplinar - apurada via PAD - nos prazos do artigo 14, do Regimento
Disciplinar Penitencidrio do Estado do Rio Grande do Sul. - O inciso Il e seus paragrafos 1°e 2° do artigo 15, do
RDP do RS, agridem o principio da legalidade por impor requisitos - ao beneficio - que a Lei Federal (artigo 112,
da LEP) ndo exige - alias, objetivo da sua nova redagéo. - Agravo provido" (AG. Execugdo n. 70007705221, 5a
Camara Criminal TJRS, Rel. Des. Amilton Bueno de Carvalho, j. 11.02.04).
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VII. A resisténcia de Tantalo aos
ambientes severos e o trabalho
de Sisifo

Apds reconstruir de forma fragmentaria
e entrecruzada os paradoxos criminaliza-
dores e punitivos da Lei penal brasileira
nas ultimas décadas, penso ser possivel o
diagnéstico da gradual sobreposicéo, atra-
vés dos discursos de emergéncia, do
modelo de hiperpunibilidade do Estado
Penal ao romantico escopo ressocializador
presente nas politicas publicas do Estado
Social. E se no Brasil o Estado Social é
experiéncia néo vivida, distante da realida-
de das pessoas e presente apenas nos
longinquos discursos do(s) poder(es), o
incremento da punic&o tende a ser absolu-
tamente rustico, pautado numa ritualistica
de distribuicdo de martirios focalizada na
segregacao/contencao dos indesejados.

A veracidade da tese encontra guarida
na progressiva barbarizacdo das normas
relativas a execucgéo da pena, sobretudo
da pena privativa de liberdade cumprida
em regime fechado.

Com a corporificagdo contemporanea
do Tértaro — no qual, ndo esquegamos, 0s
sofrimentos-pena s8o eternos —, as ten-
déncias académicas pautadas na minimi-
zacao da programacdo sancionatéria dos
poderes (minimalismo, realismo marginal e
abolicionismo) aparecem quase como ide-
ais de uma utopia irrealizavel ou de dificil
acesso. As novas formas de gestédo penal
da miséria, caracterizadoras da face terri-
fica do controle social na era pdés-indus-
trial, indicam que as agéncias sancionato-
rias seguem uma pauta programatica
absolutamente definida na qual o Estado
passa a adquirir cada vez mais fungéo
policialesca.

Os discursos sediciosos, portanto, se
guerem ainda ter algum sentido, devem
inexoravelmente estar enraizados em uma

concepcdo pessimista do poder punitivo
(principio da irregularidade dos poderes),
pois apenas desde este local conseguirdo,
com muito esforgo, obter (pequenos) gan-
hos na minimizagdo das violéncias (garan-
tismo). Penso, inclusive, que a biografia
das praticas penais, apesar de sua sinuo-
sidade, tem demonstrado que a regra do
poder penal é o inquisitorialismo, ou seja,
que o discurso garantista de génese ilus-
trada configurou uma variavel insensata na
estrutura das formas de poder, uma ciséo
acidental na historia das violéncias da qual
somos herdeiros inocentes, romanticos
poetas de um passado imaginario.

Neste quadro, creio que duas conclu-
sGes s80 possiveis sobre os sujeitos da
discusséo. Em relacdo aos apenados, a
constante exacerbag&o normativa das
penas —seja com 0 aumento da cominacéo
em abstrato, com a subjetivacéo dos crité-
rios judiciais de aplicagao ou a obstrucéo
dos direitos de progressédo-, aliada ao
ocaso empirico da execucéo representado
nas inominaveis condicdes de cumprimen-
to, refletem a capacidade herculea de o
ser humano adaptar-se a ambientes hos-
tis, de superar a cada instante os limites
da propria humanidade.

No que tange a nds, “pensadores
humanistas e criticos do sistema penal”,
vejo que o trabalho de denudncia e atuagao
processual voltada a contragcéo do sistema
de violéncia parece retratar, como reflexo
da pena imposta aos indesejaveis que
habitam os horrores do Tartaro, igualmen-
te uma sang¢éo. Talvez uma sangéo apenas
assemelhada a do Sisifo descrito por
Ulisses: “Vi Sisifo, e o0 modo por que ele,
com pena indizivel, com as maos ambas
tentava arrastar uma pedra enormissima.
Firma os dois pés no chdo duro, com
ambas as maos esforcando-se para levar
para cima o penedo, mas quando pensa-
va que ja vencera o alto monte, com forca
outra vez retornava. Dessa maneira, até o
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plano, rolava o penhasco impudente. Ele
de novo a empurra-lo comega, suor esco-
rrendo-lhe dos membros todos, enquanto
a cabeca de poeira se cobre” (HOMERO:
1960, 176). «
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PAGANDO TIEMPO. Una introduccion a la sociologia
del encarcelamiento, de Roger Matthews

“Perdon por los inconvenientes que van a tener.

COMENTARIO BIBLIOGRAFICO POR
LuclaNO A. HAZAN

INECIP

Amamos la libertad y no podemos vivir encerrados”.

La frase que encabeza este comentario
fue escrita por Nazareno Rodriguez y Se-
bastian Gallardo, dos jovenes de 25y 22
afios que poco tiempo atras decidieron y
lograron escaparse de una comisaria de
Winifreda®, un pueblo de 2500 habitantes
en la provincia de La Pampa, y evidente-
mente sintieron algo de culpa por sus cus-
todios, que les habian facilitado el papel en
el que quedd el mensaje para que anota-
ran los resultados de los juegos de cartas.

Si bien aparece como una anécdota
simpatica y divertida, es posible encon-
trarle alguna relacion con el libro que es-
cribié Roger Matthews, Pagando tiempo,
una introduccion a la sociologia del encar-
celamiento?, que poco tiene de simpatico
aunque su lectura no deja de ser amena.
Una de esas relaciones es que sin haber
sido el objetivo propuesto, el estudio del
trabajo me llevé necesariamente a ir reali-
zando comparaciones con la actualidad
del sistema punitivo de nuestro margen.

Una de las razones por las que la anéc-
dota pierde simpatia en el marco de las
tematicas abordadas por Matthews es que

en realidad tuvo en mi el efecto de generar
cierto panico; no solo porque en esas pa-
ginas es posible encontrar numerosos tra-
bajos empiricos que dan cuenta de una
realidad tragica, sino porque pude cercio-
rarme de que era cierta una intuicion que
tenfa desde hace un tiempo, y que se
incrementd desde que los discursos puni-
tivos basados en la emergencia comenza-
ron a avanzar con una fuerza implacable
especialmente hace unos pocos meses:
en la Argentina se hace politica criminal de
manera irracional, pero lo que es mas
grave es que los discursos de quienes
pretenden oponerse a esas politicas se
apoyan casi siempre en mas intuiciones. Y
la experiencia reciente ha demostrado que
es imposible contener esos discursos que
rapidamente se transforman en la amplia-
cién de poder punitivo desde ese lugar,
casi dogmatico. Aunque estemos conven-
cidos de que el discurso de los derechos
humanos debe prevalecer, aparece como
una estrategia obsoleta a esta altura de la
evolucion de la relacion entre el estado de
derecho y el estado policial.

1 Diario Clarin, 21 de mayo de 2004, “Presos se fugan y dejan carta disculpandose”, seccion policiales, p. 47.

2 Tal como lo explica Ifiaki Rivera Beiras al presentar la traduccion del libro al castellano, el nombre original de la
obra es “Doing time”, que no se corresponde a la traduccion literal; los editores intentaron mantener el juego de
palabras del original en inglés, al titular con una expresion de la jerga carcelaria.
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Roger Matthews es profesor en la
Middlesex Politechnic University of London
y lleva afos estudiando al sistema penal
desde el ambito de la sociologia. Pagando
tiempo estd basado en el sistema penal
anglosajon, por lo que la mayoria de la bi-
bliografia y estudios analizados correspon-
den a ese ambito, aunque hace algunos
intentos de generalizacion sin dejar de
hacer las salvedades al respecto.

Entiendo que uno de los principales a-
portes de Pagando tiempo es insistir con
el aporte de la sociologia a los estudios del
sistema penal. La introduccion del trabajo,
titulada El origen de la prision moderna,
me llevo directamente a recordar las lectu-
ras de Castigo y sociedad moderna, el tra-
bajo de David Garland, tan difundido des-
de su traduccion. Sin embargo, el avance
en la lectura evidencio las diferencias:
Garland elaboré un trabajo eminentemente
tedrico, mientras que Matthews se apoyd
notablemente en distintos trabajos empiri-
cos, sin dejar de lado los tedricos.

Tal como el autor lo revela en su prefa-
cio, el trabajo compendia material relevan-
te, y repasa numerosa bibliografia presen-
tando distintas posturas y opciones en
cada uno de los temas estudiados. Es posi-
ble afirmar que Pagando tiempo se acerca
mas en su metodologia a otro libro también
muy difundidod que fue pionero en los estu-
dios de la sociologia del castigo, Pena y
estructura social, de George Rusche y Otto
Kirchheimer, primer trabajo de la Escuela
de Frankfurt publicado en el exilio del
nazismo en la Universidad de Columbia, en
Nueva York. La relacién con el trabajo que
encabezd Rusche estd basado en primer
lugar en la utilizacion de datos empiricos
para explicar el funcionamiento del casti-

go. Matthews se vale especialmente de las
encuestas realizadas por el Home Office (la
secretaria de interior) britanico, a pesar de
su desconfianza a las estadisticas elabora-
das por organismos oficiales.

En segundo lugar, es posible afirmar
que Pagando tiempo viene a ratificar la
tesis principal de Pena y estructura social
luego de las criticas de varios autores entre
los que se encuentra Michel Foucault, que
relativizaron la afirmacion de que existiria
una relacion entre la organizacién del mer-
cado de trabajo y las relaciones de pro-
duccién y las formas que adopta el casti-
go; les achacaron cierto reduccionismo a
pesar de que los autores judeo-alemanes
habian planteando la tesis haciendo las
mismas salvedades, descartando la hipo-
tesis determinista, confluyendo segun el
texto varios factores. Sobre el trabajo de
Rusche y Kirchheimer descansa una de las
hipotesis mas fuertes de Matthews, que
sera abordada mas adelante.

El primer capitulo de Pagando tiempo,
El origen de la prision moderna, hace un
muy claro resumen de la evolucion de la
prision desde sus inicios como institucion
de castigo y merece ser tenido en cuenta
para su estudio en los programas de los
cursos en las facultades de derecho, por
estar orientado desde un angulo sociologi-
co-histérico, ser de simple comprension y
no demasiado extenso.

Si bien no se trata de informacion dificil
de encontrar en otros textos traducidos al
castellano y difundidos como los de Fou-
cault, Melossi y Pavarini y Garland, sf anti-
cipa las problematicas del encarcelamien-
to de jovenes, de minorias raciales y de
muijeres4, estas Ultimas que no habian sido
tenidas en cuenta en aquéllas obras.

3 Sobre todo a partir de la década del '60, cuando fue reeditado.
4 Sin dudas, los tres capitulos en los que el autor analiza estos tres fendmenos merecen comentarios indepen-
dientes; fue acotado por una necesidad metodolégica y por una cuestion de intereses personales respecto de los

temas abordados.
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Alli se toma partido respecto del naci-
miento de la criminologia, decidiéndose
Matthews por tomar como punto de parti-
da el nacimiento de la céarcel, como labo-
ratorio en el que comenzo6 a estudiarse el
fendmeno delictivo de manera cientifica,
sumandose de esta manera a quienes sos-
tienen la postura de que esta disciplina
tuvo sus inicios junto con el positivismo cri-
minolégico y descartando implicitamente
la de aquellos que sostienen que nacié
con lo que el mismo positivismo denomind
clacisimo penal, o la postura de E. Raul
Zaffaroni, quien afirma que el Malleus
Maleficarum o Martillo de las Brujas es el
olvidado origen.

Los tres pilares de su desarrollo

El segundo capitulo, El espacio, el tiem-
po y el trabajo, es la base de una de las
hipodtesis centrales de Matthews, que da
nombre al libro y que le permite arribar a
ciertas conclusiones. Alli parte de la pre-
misa de que la carcel moderna se des-
arrollé a partir de tres pilares esenciales:
espacio, tiempo y trabajo, que le dieron
sus caracteristicas especificas y la dife-
renciaron de otras formas de castigo.

De esta manera, afirma que “la organi-
zacion del espacio en la carcel moderna
permite la supervision y el control de los
prisioneros, a la vez que proporciona un
medio para diferenciarlos y ubicarlos es-
pacialmente”. Tal como lo habia explicado
Foucault, se rescata la importancia del
disefio de ciertas instituciones totales co-
mo la escuela, el hospital y la céarcel, que
permite el despliegue de determinadas
formas de disciplina.

La division espacial fue clave entonces
en la posibilidad de clasificar a los reclu-
s0s, uno de los ejes del ideal rehabilitador
con el que nacio6 la prision moderna, en el
marco de otras instituciones disciplinarias

como las casas de correccion. También
jugd un rol trascendente como mecanismo
de orden y control, por lo que Matthews
describe su evolucidon arquitectonica. En
este sentido, explica el autor la importancia
de los disefios de acuerdo a la finalidad
pretendida en cada momento; asi, en el
marco de sistemas que promovian el aisla-
miento, se hacfa imposible cualquier tipo
de intento rehabilitador. La importancia de
la utilizacion del espacio radica ademas en
constituir una forma de control mas suitil, y
por lo tanto menos controvertida y mas
efectiva en la regulacion de las conductas.

Es interesante que al describir el mode-
lo de panodptico creado por Jeremy
Bentham, se afirma que en realidad éste
nunca fue utilizado en forma amplia como
disefio de carcel o de otra instituciéon, con
lo que sugiere que “las funciones prima-
rias para las que fue disefiado no concor-
daban con los objetivos de los administra-
dores de las carceles del siglo XIX".

El tiempo, por su parte, estuvo segun
Matthews relacionado histéricamente con
el espacio. Sin embargo, con la transicion
hacia el capitalismo industrial, momento
en el que surge la céarcel moderna, el tiem-
po se vuelve utilitario y funcionalmente
especializado, y pierde su interés excepto
para el tiempo que se pasa trabajando,
apareciendo como un valor estandarizado
como el dinero.

El advenimiento de la carcel como una
institucion capaz de privar de la libertad a
una persona de una determinada cantidad
de tiempo, la hacia aparecer como la
forma natural del castigo. Matthews distin-
gue cuatro atributos del castigo centrado
en el tiempo:

1. El tiempo resultaba universal e indivi-
dual de cada individuo; en los términos
liberales, el tiempo y la libertad eran
dones que poseian todos en cantida-
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des iguales, y podian disponer libre-
mente de ellos (Mas modernamente se
habla de bienes distribuidos de manera
desigual) tanto pobres como ricos.

2. Los castigos basados en el tiempo son
medibles, y la longitud de la sentencia
se puede calibrar de acuerdo a la serie-
dad del delito.

3. El tiempo es una estructura social, cua-
lidad que le confiere al encarcelamiento,
con lo que puede aparecer como con-
secuencia de un proceso civilizador.

4. El castigo basado en el tiempo se vuel-
ve utilitario y se puede mercantilizar:
ganarlo o perderlo. Se cifie al compor-
tamiento del prisionero.

Es posible encontrar una contradiccion
entre los atributos 2 y 4, ya que pareciera
ser que cuando el tiempo se transforma en
castigo deja de ser medible. Efectiva-
mente Matthews da cuenta de esta apa-
rente contradiccién, que por otra parte da
titulo a su trabajo. “El confinamiento institu-
cional cambia la forma en que se percibe
el tiempo. El tiempo cumplido en la peni-
tenciaria no es un tiempo ‘pasado’ sino
‘malgastado’. El proceso de encarcela-
miento, mas que canalizar y redistribuir el
tiempo, implica la negacion del mismo”. En
este sentido afirma que cuanto mas tiem-
po se tiene, méas decae su valor, con lo que
pierde sentido el principio de proporciona-
lidad, ya que el “valor” de una sentencia
de ocho afios, no es necesariamente igual
al de dos de cuatro.

Matthews diferencia entre tiempo fisico,
mental y social. El primero esta ligado a los
ritmos bioldgicos y a los movimientos natu-
rales ligados a los cambios estacionales,
silenciosos y menos trascendentes en la
prision; el segundo se refiere al proceso
de reflexién o imaginacion, procesos sub-
jetivos que se entendid que resultaban
trascendentes para la instrospeccion vy
reforma personal, aunque la experiencia
del confinamiento solitario demostré que la

preocupacion por la introspeccion puede
conducir a la depresion, la insania mental
y el suicidio, mas que a la rehabilitacion; el
tercero, por su parte, constituye un proce-
so complejo, su construcciéon es una acti-
vidad de todos los dias por medio de la
cual los individuos tratan de comprender
el proceso de cambio.

Esta diferenciacion puede resultar rele-
vante ante los procesos de inflacién penal
con los que convivimos actualmente. A me-
dida de que el mundo gira més rapido y el
tiempo social se acelera, el fisico parece
frenarse. Segun el autor, “el incremento ge-
neral en la longitud promedio de las sen-
tencias durante los ultimos afios tiene un
significado aun mas grande de lo que po-
dria parecer en un principio”. Las drogas
alucindgenas, tal como se explica en el
texto, liberan al prisionero de esta intempo-
ralidad; “consiguen mas que tranquilizar o
anestesiar al recluso: reajustan el tiempo”.

Esta concepcion del castigo basado en
el tiempo cambid hacia fines del siglo XIX
con el empleo de sentencias indetermina-
das, que con base en los objetivos rehabi-
litadores incrementé el poder de control
dentro de la prisién del administrador car-
celario, que pasoé a contar con una eficien-
te herramienta de premios y castigos por
fuera del ambito jurisdiccional. Ante la cre-
ciente duracién de las sentencias, espe-
cialmente en Estados Unidos, se evidencio
durante las dos ultimas décadas una vuel-
ta atras hacia formas mas determinadas.
En nuestro ambito parece ocurrir lo mismo,
aungue no en ténica limitadora, ya que las
ultimas reformas basadas en la idea de
“mano dura” eliminan los beneficios de los
reclusos durante la etapa de ejecucion,
con el consecuente alargamiento de las
condenas y pérdida de control por parte
del personal penitenciario.

Es en el tercero de los elementos
estructurales de la prision moderna que el
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autor se acerca al contenido de la obre de
Rusche y Kirchheimer. Segun Matthews la
marcha del trabajo, tanto dentro como fue-
ra de la prision, ha dado forma a la natura-
leza del encarcelamiento en diferentes
periodos.

Por otra parte, se le han reconocido di-
versas funciones en el ambito carcelario:
produce bienes e ingresos®, proporciona
capacitacion y la posibilidad de rehabilita-
cién a través de las tareas, resulta un vehi-
culo para inculcar disciplina a aquellos
que eran incapaces 0 no deseaban encon-
trar un adecuado empleo pagado y opera
como mecanismo de control, posibilitando
el orden del tiempo y manteniendo a los
prisioneros ocupados.

El autor realiza una somera historia del
trabajo carcelario y llega a la conclusion
de que esta plagado de tensiones irreme-
diables: el trabajo forzado aparece como
una anomalia en la sociedad capitalista,
mientras que la ociosidad se ve como un
gasto innecesario; no es completamente
disciplinario, porque carece de los incenti-
vos normales, adecuada capacitacion, co-
operacion y colectivismo propio del traba-
jo en libertad; cuando es lucrativo, pierde
su valor rehabilitador; y cuando se acentu-
an sus fines de tratamiento, se torna poco
productivo y eficiente.

Finalmente llega a la conclusion que
abordaron en la década del '30 los inte-
grantes del Instituto de Investigacion So-
cial de Frankfurt. Segun Matthews, la pri-
sion cumple tres papeles relacionados con
el marcado laboral: 1) compensa sus
imperfecciones al promover la participa-
cién en una ocupacion legitima, incluso a
bajas tasas; 2) refuerza la divisién entre la

clase trabajadora decente y la no respeta-
ble, apuntando los peligros potenciales de
la no participacion en este mercado, como
un disuasivo general; 3) sirve al mercado,
al absorber a quienes estan social o eco-
némicamente marginados, incrementando
la competitividad general y la calidad de la
fuerza laboral.

Rusche y Kirchheimer se habian con-
vencido, tal como lo destaca Matthews, de
que el desarrollo del capitalismo benefac-
tor transformaria a la prision en una institu-
cion de ultimo recurso, y que las multas
devendrian en una forma mas difundida
de castigo, una tendencia que comenzo
con el siglo XX pero que se revirtié en su
segunda mitad.

Asi como el autor centré el desarrollo
de la prision moderna en estos tres pilares,
en ellos encuentra las razones de su crisis
historica®: “Las causas determinantes del
disefio, la organizacion del tiempo vy los
intentos de lograr un trabajo productivo es-
tuvieron en continuo conflicto, pues cada
uno de estos elementos puso trabas a la
realizacion de los otros”.

La relacion con el desempleo

Otro de los capitulos centrales de Pa-
gando tiempo es el que intenta desentrafiar
la relacion entre E/ desempleo, el delito y el
encarcelamiento, de amplia trascendencia
en la Argentina posterior a la década del
‘90, en la que se profundizé la exclusion
social. Aqui vuelve Matthews a apoyar las
ideas frankfurtianas, al afirmar ni bien
comienza a esbozar el tema que “Incluso
un analisis superficial del origen de la pri-
sion deja pocas dudas acerca de que la

5 Premisa puesta en duda por Melossi y Pavarini en Cdrcel y Fabrica.

6 La afirmacion sobre la crisis histérica de la pena de prisién fue uno de los temas discutidos en el seminario,
sobre todo a partir de una intervenciéon de Nacho Tedesco. Vale aclarar que se refiere a sus finalidades explicitas,
que la justifican institucionalmente, y no a otras ocultas a las que hacen referencia algunos autores.
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forma de trabajo, el funcionamiento del
mercado laboral y la disciplina de trabajo
jugaron un papel fundamental en darle
cuerpo a su desarrollo y funcionamiento”.

Sin embargo, se basa en otro trabajo de
Rusche, antecedente de Pena y estructura
social, en el que sugirié que el empleo de
la prision puede estar condicionado no
sélo por la forma de trabajo, sino también
por los niveles de desempleo’. La idea
madre de este concepto es que el uso de
la prisién, al igual que la severidad del
castigo, se incrementaran durante perio-
dos de creciente desempleo y profunda
recesion. Asi, el creciente desempleo
genera un aumento en el delito y consi-
guientemente un crecimiento en la pobla-
cion carcelaria. Autores como Robert
Merton ven el crecimiento del delito en fun-
cion de los mayores niveles de privaciones
y la falta de oportunidades.

Varias investigaciones empiricas cita-
das por Matthews intentaron relacionar
estos fendmenos, y llevaron a muchos cri-
mindlogos a descartarla. Para el autor, se
trata de conclusiones erradas, que se ba-
san en una equivocacion metodoldgica.
Rechaza Matthews la busqueda de leyes
transculturales y transhistéricas propias de
un positivismo radical. Explica que no se
tata de buscar la relacién en un determi-
nismo crudo, sino que encuentra distintas
clases de efectos causales entre los
modelos de delito, desempleo y encarce-
lamiento, no necesariamente unidireccio-
nales, sino muchas veces contradictorios y
que se contrarrestan.

Es muy interesante el impacto que des-
cribe del desempleo en el delito y el encar-
celamiento. Por un lado, afirma que el cre-
ciente desempleo tiende a estar enlazado

a otros procesos sociales, que aumentan
la inseguridad y ejercen presion sobre
otros mecanismos de control existentes.
En este sentido, se sugiere que el desem-
pleo puede llevar a un alza en la tension
social y a un resquebrajamiento de los
controles familiares y de la comunidad, a
la vez que escasas perspectivas de tra-
bajo pueden reducir la significancia de la
escuela y la educacion a los ojos de los
jovenes.

Esta teoria acerca a la realidad el con-
cepto de ultima ratio del sistema penal,
habitualmente esbozado en el plano del
deber ser: si caen los mecanismos de con-
trol social informales y no violentos, queda
el poder punitivo a cargo de toda una
tarea que hard de manera deficiente y a
costa de las libertades y otros derechos
fundamentales como la vida.

Més alla de cierta relacion causal que
pueda hallarse entre el debilitamiento de
las redes de control o contencion social, y
el aumento de la violencia punitiva, es pre-
ciso recordar que estos efectos fueron
generados adrede en diversas geografias
al avanzar las politicas llamadas neolibera-
les. Este modelo de minimizacion del esta-
do, pero con un crecimiento paralelo del
poder penal estatal fue esbozado por
Robert Nozick en 1974 en Anarquia, Esta-
do y Utopia8, un libro que fue manual dis-
cursivo de algun vernaculo operador de
las comunicaciones.

Volviendo a Matthews, resulta mas que
interesante la relacion que encuentra entre
el desempleo y las practicas de la justicia
penal, al afirmar que “es probable que —el
desempleo- afecte las politicas de senten-
cia, el empleo del encarcelamiento y la
severidad de castigo”. Es en este punto en

7 Rusche, George, Labour Market and Penal Sanctions: Thoughts on the Sociology of Criminal Justice, Crime and

Social Justice (Fall/Winter), pp. 2-8, 1978.

8 Nozick, Robert, Anarquia, Estado y utopia, Fondo de Cultura Econdémica, Buenos Aires, 1991.
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el que puede centrarse una de las criticas
mas profundas al nuevo trabajo de
Zaffaroni®, en cuanto idealiza el potencial
limitador de las agencias judiciales, sin
mencionar su actuar selectivo y violento10.

Asi, el hecho de tener un trabajo puede
ser visto por los tribunales como un factor
de estabilidad que se hace relevante en
las sentencias a partir de los informes de
investigaciones de carécter social. Asi se
evidencié en una muestra tomada por la
antropodloga Josefina Martinez de 100 de-
cisiones sobre pedidos de prisiones pre-
ventivas en la provincia de Buenos Aires.
De ellas, una sola se destaca, ya que ante
una solicitud de detencion domiciliaria, se
solicité un informe socioambiental. Las
otras 99 fueron decididas directamente o
sobre la base de los registros de antece-
dentes penales de los imputados.

“El fiscal del caso pide al juez que el
acusado por el delito de homicidio de un
menor que se habia subido al techo de su
veterinaria pueda cumplir la prision preven-
tiva en su domicilio =y no en una carcel o
comisaria, como la cumplen todos los dete-
nidos de la provincia—, y el juez resuelve:
“Morigerar los efectos de la prision preven-
tiva imponiendo prision domiciliaria, con
salida laboral diaria a su consultorio, con-
forme requerimiento fiscal y en considera-
cion a las circunstancias del hecho y el
favorable informe socioambiental, el cual
consigna que es un sujeto con sentido
arraigo en esta provincia, médico veterina-
rio con desempefio laboral estable y nucleo
familiar propio de la etapa adulta, todo lo
cual mueve a considerar que habra de res-
petar los dictados de la justicia sin necesi-
dad de una coercién de mayor grado”.

Matthews cita un estudio de Steven Box
y Chris Hale'!, basado en una teoria del
etiquetamiento. “... durante los periodos
de recesion, el incremento del delito se ve-
ré estimulado por un mayor temor al mis-
mo y un probable aumento en el nimero
de efectivos policiales, quienes probable-
mente sean mas rudos con los desocupa-
dos porque, como servidores publicos,
creen que la desocupacion es causa de
delitos. El sistema judicial, por su parte,
incrementara el empleo de sentencias de
prisibn porque siente que es necesario
ante las recientes ansiedades delictivas en
el pais”.

Por otra parte, en la actualidad argenti-
na es comun observar los intentos —mu-
chas veces vanos- de hacer mas eficiente
la persecucion de los delitos cominmente
cometidos por los excluidos y desemplea-
dos, mientras que no se presta atencién o
se descriminalizan conductas que suelen
denominarse como de criminalidad econoé-
mica, lo que incentiva la selectividad natu-
ral de las agencias policiales. Y como
remarca Matthews, este tipo de delitos de-
penden del empleo para su ejecucion.

Como se anticipé con anterioridad, es
muy cauto el autor al afirmar que “aunque
el desempleo pueda obrar como un meca-
nismo causal en ciertos contextos, incitan-
do a ciertos grupos o individuos a involu-
crarse en el delito, estas presiones se pue-
den resistir en otros contextos, y a menudo
asi sucede”.

Entre las encuestas presentadas, una
de David Ferrington iniciada en 1971 mos-
tr6 que la tasa de delito era aproximada-
mente tres veces mayor para los indivi-

9 Zaffaroni, E. Raul, Alagia, Alejandro, Slokar, Alejandro, Derecho Penal. Parte General, Buenos Aires, Ediar, 2000.
10 Mas alla de haber abordado el tema en trabajos anteriores como Estructuras Judiciales, Buenos Aires, Ediar; para
la critica, véase Rafecas, Daniel, Una mirada critica sobre la teoria agndstica de la pena, en www.catedrahendler.org.
11 Box S. Y Hale C., Unemployment, Crime and Imprisonmente and the Enduring Problems of Prison Overcrouding,
en Matthews, Ry Young J. (eds.), Confronting Crime, Londres, Sage, 1986.
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duos que padecian el desempleo que
para los que trabajaban, y que la frecuen-
cias de delitos aumentaba en aquellos que
habfan vivido el desempleo durante tres o
mas meses.

Otro de los temas que relaciona intima-
mente al desempleo con el delito es el de
las clases sumergidas (underclass). Algu-
nos estudios estiman que, en un dia cual-
quiera, al menos la mitad de los jovenes
de estos sectores estan detenidos, y que
en todos los hogares de las zonas de mas
cruda pobreza un miembro ha estado en
prision o estd cumpliendo una condena.
Estos procesos de marginacion tomaron
formas espaciales y raciales, lo que ha o-
casionado que se formaran guetos de
negros. Tal vez seria posible trazar una
comparaciéon con la situacion en Argen-
tina, con varias décadas de proliferacion
de las “villas de emergencia” o “villas
miseria”.

Otro de los puntos fuertes del libro se
concentra en el encarcelamiento de mino-
rias raciales. Asi como el desempleo afec-
ta desproporcionadamente a los negros
de las clases sumergidas, es notable que
estas minorias étnicas son clientela pre-
ponderante del sistema penal. Inclusive
muchos de ellos estan detenidos en las
carceles europeas por delitos relaciona-
dos con la inmigracion, o por no tener las
garantias necesarias para una fianza, o
por dificultades en el acceso a una repre-
sentacion legal de calidad.

El futuro

Otra de las tesis centrales de Pagando
tiempo surge del anélisis que hace
Matthews del futuro del encarcelamiento.
Parte de entender que la prisién nacié en
el marco de la modernidad como un nuevo
experimento social que se planteaba, a
diferencia de anteriores formas de confina-

miento, el objetivo de castigar a los indivi-
duos arrebatandoles la facultad que tienen
todos los ciudadanos libres en igual canti-
dad: el tiempo.

Tal como se adelantd, la céarcel que se
sustentaba en sus tres bases principales,
el espacio, el tiempo vy el trabajo fracasé
ostenciblemente, lo que generd una caida
en los niveles de encarcelamiento desde
el fin del siglo XIX hacia principios del XX,
que llevdé a autores como Rusche vy
Kirchheimer a pronosticar su utilizacion
subsidiaria dejando paso a otras formas
de sancionar como las multas, los trabajos
para la comunidad u otras alternativas a
las detenciones.

Matthews, intenta englobar las causas
de su fracaso en tres determinantes,
dejando a salvo las diferencias de acuerdo
a cada pals.

1. Se produjeron cambios importantes en
las caracteristicas del estado capitalis-
ta, que habia asumido la responsabili-
dad de regentear y financiar el sistema
carcelario. El desarrollo del asistencia-
lismo hacia fines del siglo XIX tuvo fuer-
tes implicancias.

2. Toma protagonismo un nuevo sistema
de produccién, el “fordismo”, basado
en principios de lineas de montaje, o en
serie.

3. El surgimiento de la disciplina de la cri-
minologia de la mano del positivismo,
que atrajo a expertos (psiquiatras, médi-
cos, abogados, criminélogos) que apun-
taban a desarrollar un sistema mas cien-
tifico, a través del cual pudieran lograr la
rehabilitacion de los delincuentes.

De esta forma comenzé a diluirse uno
de los pilares de la prision tal como habfa
sido concebida, la proporcionalidad, siem-
pre en busca de la justa medida de la
pena. Las sentencias flexibles e indetermi-
nadas y la libertad bajo palabra (parole)
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brindaron mayores posibilidades de con-
trol a los administradores penitenciarios,
con lo que se terminaron de minar las
perspectivas retributivas que se hallaban
en el clacisismo.

Sin embargo, la crisis perpetua y la ten-
dencia de subsidiariedad no produjeron su
defuncion. Por el contrario, en muchos pai-
ses mantuvo su papel protagoénico y hasta
aumento 