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criminacién estructural”. 3. Personas privadas de libertad en Chile:
un grupo en situacién de vulnerabilidad; 3.1. Rasgos identificatorios
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dinacién y desventaja. 4. Discriminacién estructural de iure: alusién
al Reglamento de Establecimientos Penitenciarios (Decreto Ley 518
de 1998). 5. Conclusiones. 6. Referencias.

1. Introduccién

La relacién entre las personas privadas de libertad” y el Estado
se enmarca normativamente por lo establecido en la Constitucién
Politica de la Republica, los tratados internacionales sobre derechos

! * Abogada de la Universidad de Valparaiso. Maestranda en Estudios Avanzados

en Derechos Humanos de la Universidad Carlos III de Madrid. Correo electrénico:
a.peraltajordan@gmail.com.

2 En el presente trabajo se usardn indistintamente las expresiones “privados de

» o«

libertad”, “presos”, “reclusos” e “internos” para referirse a toda persona procesada o con-
denada en el sistema cerrado (cdrcel).
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humanos ratificados por Chile’ y el Reglamento de Establecimientos
Penitenciarios,” principal norma reguladora de la actividad peniten-
ciaria. En cada una de estas fuentes se reconocen los derechos funda-
mentales de los miembros de este grupo, tales como el derecho a ser
tratado dignamente y a no ser torturado, y no obstante, la realidad
muestra completamente lo contrario. El nulo acceso a condiciones
de igualdad material y la falta de garantias que permitan el ejercicio
eficaz de estos derechos formalmente reconocidos, es una situacién
hoy dia incuestionable, pero pocas veces abordada desde la perspectiva
del principio de igualdad y no discriminacién. En particular, desde
una categoria que permite ahondar en las causas de dicha desigualdad,
como es la de discriminacién estructural.

En este contexto, el presente trabajo reflexiona sobre los factores
que inciden en la situacién de vulnerabilidad que sufre el grupo de
personas privadas de libertad, proponiendo que ésta se debe prin-
cipalmente a un sistema que lo subordina, y por tanto, discrimina
estructuralmente.

Para acreditar dicha hipétesis, y a partir de un andlisis estadistico
y doctrinal, un primer apartado buscard aproximarse al concepto “dis-
criminacién estructural”, lo que servird de marco para comprender la
especial situaciéon de desventaja que viven las y los reclusos. En segundo
lugar, se identificard al grupo en particular, aludiendo a su especial
historia de discriminacién y destacando la situacién de subordinacién
en que sus miembros se encuentran. Luego, se abordard la principal

> Dentro de éstos se encuentran algunos principios y reglas relativas a la actividad

penitenciaria, tales como: los Principios Bésicos para el Tratamiento de los Reclusos, las
Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos, el Conjunto de Principios para la
Proteccién de Todas las Personas Sometidas a Cualquier Forma de Detencidn o Prisidn y
los Principios y Buenas Prdcticas sobre la Proteccién de las Personas Privadas de Libertad
en las Américas.

* Reglamento de Establecimientos Penitenciarios, aprobado por Decreto Ley N° 518
de 22 de mayo 1998.
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norma reguladora de la actividad penitencia antes mencionada, como
un ejemplo de discriminacién estructural de 7ure, en tanto permite
la pervivencia de la vulnerabilidad del grupo. Finalmente, desde una
concepcién mds amplia del derecho antidiscriminatorio que la liberal
nocién de igualdad, se expondrdn algunas conclusiones orientadas a la
generacién de cambios juridicos que permitan una eficaz protecciéon
de los derechos de las personas privadas de libertad.

227
2. Aproximacién al concepto “discriminacién estructural”

Se ha hablado de discriminacién estructural o sistémica,’ de su-
bordiscriminaciéon® o de vulneracién al principio de igualdad como
no sometimiento’ para referirse a las causas de la desigualdad, ya no
desde el punto de vista individual como plantea la concepcién liberal
del principio de igualdad, sino que como resultado de una estructura
de opresién y dominacién que perjudica a ciertos grupos y beneficia
a otro. Se trata de una situacién que deriva del funcionamiento de la
vida social, mas no de un especifico comportamiento de un tercero,
situacién que “a menudo resulta invisible, porque al estar tan difundida
simplemente se piensa que es lo «natural» o al menos como algo que
no puede cambiar”.? De ahi también que existe una “imposibilidad
de ser analizada en términos de acumulacién de actos discriminatorios
individuales”.’

> YOuNG, I. M., La justicia y la politica de la diferencia, Alvarez, S. (trad.), Cdtedra,
Madrid, 2000.

¢ BARRERE, M. y MORONDO, D., “Subordiscriminacién y discriminacién intersec-
cional: elementos para una teorfa del derecho antidiscriminatorio”, en Anales de la Cétedra
Francisco Sudrez, N° 45, 2011, pp. 15-42, p. 39.

7 SaBA, R., Mids alld de la igualdad formal ante la ley. ;Qué les debe el Estado a los
grupos desaventajados?, Siglo Veintiuno Editores, Buenos Aires, 2016.

8 Rey MARTINEZ, E, “La discriminacién estructural multiple, una realidad antigua
un concepto nuevo’, en Revista Espaiola de Derecho Constitucional, N° 84, 2008, pp. 251-
283, p. 268.

°  BARRERE, M., “Igualdad y “Discriminacién positiva’: Un esbozo de andlisis
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El cardcter estructural, entonces, escapa al andlisis comparativo
intersubjetivo con el fin de observar el fenémeno de discriminacién
desde su causa y con un enfoque intergrupal, dando respuesta a las
preguntas: a quiénes y por qué se discrimina. Respecto a lo primero,
Torsisco explica que “[l]as desigualdades estructurales determinan
involuntariamente el status social de las personas sobre la base de su
pertenencia a un grupo, constrifendo las opciones de unos mds que
las de otros, que disfrutan de una posicién de privilegio”;' es decir,
la discriminacién se dirige hacia determinados grupos ubicados en
la parte inferior en la escala de poder. En definitiva, se estratifica la
sociedad y se estigmatiza a los poseedores de determinadas identidades
subvaloradas, sefialando que existen jerarquias donde “es mejor ser
cristiano que musulmdn, blanco que negro, heterosexual que homo-
sexual, hombre que mujer”;'' y en el caso que se estudia, podriamos
decir que resulta ser mejor ciudadano que delincuente. En cuanto alo
segundo —al porqué de la discriminacién—, refiere la misma autora que,
“[e]n gran medida, esto se debe a la configuracién histérica de insti-
tuciones, prdcticas y politicas sociales que se refuerzan mutuamente,
reproduciendo la relevancia de distinciones injustas entre categorfas de
personas’;'* en otras palabras, existe un sistema que politica, juridica,
cultural y socialmente justifica y sostiene la desigualdad intergrupal.

En esta linea, lo primero que desafia esta categoria es la visién
descontextualizada de los criterios individualistas de discriminacién, a

tedrico-conceptual”, en Cuadernos electrdnicos de filosofia del derecho, n° 9, 2003, pp. 1-27,
p. 14.

' Torsisco, N., “La institucionalizacién de la diferencia: algunas notas sobre
desigualdad estructural y democracia”, en Los limites de la democracia, Editores del Puerto,
Buenos Aires, 2005, pp. 35-56, p. 6.

""" Ibidem, p. 20. La autora postula el modelo de la ciudadania diferenciada, que
parte del hecho de la existencia de los factores de exclusién y marginacién a fin de superar
la discriminacién, tomando en cuenta la posicién social en que los grupos identitarios se
encuentran.

12 Ibidem, p. 6.
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fin de completarlos mediante la incorporacién del contexto social de
subordinacién, “entendida como desigualdad estructural de carcter
grupal”.’? En efecto, se agregan en este marco las nociones de opresion
y dominacién, ambas consecuencias de la negacién de la agencia mo-
ral'* en tanto obstaculizan el autodesarrollo y la autodeterminacién,
respectivamente.” En este sentido, estas condiciones limitan la libertad
de los individuos, en razén del grupo al cual pertenecen, sometiéndo-
los a restricciones o privaciones de derechos, transgrediendo con ello
el valor de la dignidad humana. De ahi que la subordinacién puede
abordarse como vulneracién al principio de no discriminacién desde
una perspectiva estructural o, dicho de otro modo, como transgresion
a la igualdad, concebida, en este caso, como no sometimiento.

229

Desde esta perspectiva, la categorfa de discriminacién estructural
vendria a resolver dos problemas concretos de la concepcién tradicional
de igualdad, cuales son: “la identificacién de sujetos, clases y categorias,

13 BARRERE, M., “Problemas del derecho antidiscriminatorio: Subordinacién versus

discriminacién y accién positiva versus igualdad de oportunidades”, en Revista Vasca de
Administracion Piblica, N° 60, pp. 121-139, p. 7

1 BarRrANCO, M. C., “Derechos humanos y vulnerabilidad. Los ejemplos del sexis-
mo y el edadismo”, en Viulnerabilidad y proteccion de los derechos humanos, Universitat de
Valencia, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, pp. 17-42, p. 31.

> Young, I. M., La justicia y la politica de la diferencia, cit., p. 68. A partir de una
idea de justicia mds amplia que la plasmada en las teorfas distributivas, la autora atribuye a
la justicia social la responsabilidad de generar condiciones institucionales para la realizacién
de “los valores de la vida buena”, cuales son: el desarrollo y ejercicio de las capacidades y
la expresién de la experiencia; y la participacién en la determinacién de las condiciones de
accién. Bajo este presupuesto, define la opresién como procesos institucionales sistemd-
ticos que impiden aprender y desarrollar habilidades en medios socialmente reconocidos,
anulando la capacidad de las personas de interactuar y comunicarse en contextos donde
puedan ser escuchadas. Por otra parte, explica la nocién de dominacién como condicio-
nes institucionales que impiden la participacién en la determinacién de las acciones y sus
condiciones; dicho de otro modo, existe una relacién de dominacién cuando un grupo
de personas determina, sin relacién de reciprocidad, las condiciones de acciones de otras.
Si bien reconoce la posibilidad de superposicién de ambas condiciones de injusticia, en el
sentido de que normalmente la opresién implica dominacién, la autora prefiere distinguirlas.
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y el reconocimiento de que las claves de la discriminacién residen en

las estructuras sociales de opresién, dominacién y subordinacién”.'®

3. Personas privadas de libertad en Chile:
un grupo en situacién de vulnerabilidad

Clarificadora resulta la férmula planteada por Afién'” para deter-
minar la desventaja o vulnerabilidad de un grupo de personas, segtin la
cual: existen rasgos identificatorios que definen al grupo, respecto del
cual hay una historia de discriminacidn, y que ubica a sus miembros
en una posicién de subordinacién. A continuacién, se abordardn estos
elementos en el caso concreto de las personas privadas de libertad.

3.1. RASGOS IDENTIFICATORIOS DEL GRUPO

Siguiendo a Young, “un grupo social no se define principalmente
por una serie de atributos compartidos, sino por un sentimiento de
identidad”,'® que puede venir determinado por la forma en que otras
personas lo identifican, siguiendo en esta tarea una serie de normas
sociales y estereotipos.'” Dicho de otro modo, es posible que el grupo
social exista en tanto otro lo excluye y categoriza, pudiendo encontrarse
en una situacién de vulnerabilidad por el riesgo que existe de que sus
miembros sean discriminados, es decir, por la posibilidad de “ser tra-

16 ANON, M. J., “Principio antidiscriminatorio y determinacién de la desventaja”,

en Isonomia, N° 39, México, 2013, pp. 127-157, p. 128.
7 [dem.
'8 YOUNG, I. M., La justicia y la politica de la diferencia, cit., p. 79.
¥ Ibidem, p. 82.
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tados de forma diferente por razones ilegitimas basadas en el estigma
social”’;*® una identidad “sobre la base de la opresién compartida”.*!

Esta opresién resulta mds grave cuando confluyen en un mismo
grupo de personas dos o mds factores que cuando se interrelacionan
profundizan o cualifican la discriminacién.” Es a lo que se refiere
el concepto de interseccionalidad que, mds que una carga negativa,
constituye “una herramienta analitica para comprender y analizar la
complejidad del mundo, en las personas y sus experiencias [pues] los 231
hechos y condiciones de la vida social y politica dificilmente pueden
comprenderse a partir de un dnico elemento”.”

En el caso concreto de este grupo, la idea de interseccionalidad
permitird esclarecer el tipo de opresién que sufren las personas pri-
vadas de libertad, en la medida que pesan sobre ellas dos factores de
discriminacidn, cuales son, la pobreza y la privacién de libertad pro-
piamente tal. En efecto, la vulnerabilidad del grupo es resultado no de
una suma de elementos aislados,* sino de la relacién que, entre ellos,
genera una discriminacién especifica. Con esto se plantea desde ya que

2 BARRANCO, M.C., “Derechos humanos y vulnerabilidad. Los ejemplos del sexis-

mo y el edadismo”, en Viulnerabilidad y proteccion de los derechos humanos, Universitat de
Valencia, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, pp. 17-42, p. 22.

2 YOUNG, I. M., La justicia y la politica de la diferencia, cit., p. 83.
ARNON, M.]., “Principio antidiscriminatorio y determinacién de la desventaja’,
cit,, p. 151.

# CAVALCANTE, A., “Discriminacidn interseccional: concepto y consecuencias en

22

la incidencia de violencia sexual contra mujeres con discapacidad”, en Journal of Feminist,
Gender and Women Studies, Instituto Universitario de Estudios de la Mujer IUEM) de la
Universidad Auténoma de Madrid, N° 7, 2018, pp. 15-25, p. 16.

24 TLadiscriminacién interseccional se diferencia de la discriminacién multiple, pues
en ésta se acumulan diversos factores de discriminacién pero experimentados en momentos
distintos, y de la discriminacién compuesta, donde intervienen igualmente varios factores
de discriminacién, pero no acttian conjuntamente formando experiencias diferentes y
separadas. MAKKONEN, T., Multiple, Compound and Intersectional Discrimination: bring-
ing the experiences of the most marginalized to the fore, Institute For Human Rights, Abo
Akademi University, 2002.
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las personas que cuentan con recursos adecuados en Chile no van a
la cdrcel y, por tanto, no forman parte de este grupo.” De ahi que se
hable en este trabajo del grupo “personas privadas de libertad” y no
de “personas pobres privadas de libertad” (pues resultarfa redundante).

Lo anterior se encuentra en la base de las tesis de la selectividad
del poder punitivo y el encarcelamiento de la pobreza, conforme a
las cuales la mayor parte de la poblacién penitenciaria constituye
un conjunto de personas relativamente homogéneo en términos de
educacién y empleo, y cuyos indicadores sociales se encuentran por
debajo de la media del pais, siendo dicha homogeneidad expresién
de condiciones de exclusién anteriores a la cdrcel y que dicen relacién
con la pobreza. Al respecto, las cifras son evidentes: el 50,5% de los
delitos cometidos son contra la propiedad y un 16,9% contra la Ley
de Drogas; el principal motivo de comisién de delito es traer dinero
al hogar (55,6%) y luego, el consumo de drogas (13,6%); la edad
promedio de comisién del primer delito es los 18 afios; el 86% de
las y los internos tiene educacién escolar incompleta; el 72,9% tenia
ingresos ilegales antes de la privacién de libertad; y el 64,7% abandoné
el hogar antes de la mayorfa de edad.?

Por otra parte, el rasgo de “privacién de libertad” nos habla del
contexto especifico que permite que dicho grupo sea discriminado,
cual es, la cdrcel. Pues, si bien la condena implica la restriccidn legitima
de determinados derechos fundamentales, como la libertad ambu-

»  Sin 4nimo de profundizar en este andlisis y careciendo de estadisticas que reflejen

la criminalidad cometida por politicos y empresarios en Chile, lo cierto es que el sistema
punitivo castiga mds gravemente (y a veces no castiga, como el caso de la colusién) la de-
lincuencia comun que la de “cuello blanco” (incluso mds dafiina que la primera), motivo
por el cual los imputados por este tipo de delitos optan mds ficilmente a salidas alternativas
0 a penas sustitutivas a la privacién de la libertad.

% FUNDACION Paz CIUDADANA, Exclusién social en personas privadas de libertad,
Chile, 2015, disponible en: https://pazciudadana.cl/biblioteca/documentos/estudio-sobre-
exclusion-social-en-personas-privadas-de-libertad-resultados-preliminares/ [25 de mayo de
2019].
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latoria, no lo es la extensién de ésta a la amenaza y perturbacién de
otros derechos humanos, como el derecho a la salud, a la educacién,
a no ser torturado, entre otros. Dicho de otro modo, la conformacién
del grupo no viene dada por la mera condicién de persona privada
de libertad, sino por la vulnerabilidad que genera la exclusién de ésta
cuando se excede la restriccion de sus derechos al interior de la cdrcel.
Dicha situacién vulneratoria de otros derechos fuera de la condena es
consecuencia del planteamiento punitivista imperante en gran parte de
Latinoamérica, que entiende que el maltrato y la tortura son naturales
a la cdrcel, pues la persona es enviada a prisién como castigo y para
ser castigada, al estilo de una doble pena.”’

233

3.2. HISTORIA DE DISCRIMINACION

El contexto vulneratorio referido anteriormente acompafia a este
grupo desde los origenes de la cdrcel en Chile, generando que tanto
durante como después de la privacién de libertad recaigan sobre estas
personas una serie de prejuicios que dicen relacién, principalmente,
con la posibilidad de reincidir. Socialmente no se mira a la persona
privada de libertad como alguien que cometié un delito, sino como
un delincuente (habitual), es decir, como si dicha caracteristica for-
mara parte de una conducta instaurada que compone su personalidad,
al mds fiel estilo del derecho penal del enemigo.?® De esta forma, se
asocia la pobreza/delincuencia a la peligrosidad y se ubica al privado
de libertad en la parte mds baja de la escala social, limitando con esto
sus posibilidades de reinsercién y favoreciendo la segregacién social.

¥ SANHUEZA, G., “Disefio e implementacién de la Primera Encuesta de Percepcién

de Calidad de Vida Penitenciaria en Chile: propuestas y desafios para el sistema peniten-
ciario”, en Economia y politica, vol. 2, N° 1, 2015, pp. 5-32, p. 5.

% Segtin Zaffaroni “[l]a esencia del trato diferencial que se depara al enemigo con-
siste en que el derecho le niega su condicién de persona y sélo lo considera bajo el aspecto
de ente peligroso o dafiino”. ZAFFARONL, R., El enemigo en el derecho penal, Ediar, Buenos
Aires, 2000, p. 18.
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Un dato importante que revela dicha situacién, es que el 53,5% de
la poblacién penitenciaria sefiala que la principal dificultad para la
reinsercién social es tener antecedentes penales.”’

3.3. SITUACION DE SUBORDINACION Y DESVENTAJA

La interrelacién de los factores de pobreza y privacién de libertad
se enmarcan “en el contexto de discriminacién estructural vigente, que
representa la identificacién de desigualdades de derecho y de hecho
derivadas de una situacién de exclusién social o de sometimiento de
ciertos grupos”,”® en virtud de précticas sociales y prejuicios histéricos
que limitan las condiciones vitales de sus miembros.”!

En efecto, se observan en la discriminacién estructural condi-
ciones de opresién y dominacién ideoldgicamente justificadas por
parte de un grupo que se beneficia,** en el caso que se estudia, con
la permanencia de un sistema que reproduce, tanto normativa como
institucionalmente, patrones discriminatorios basados en estereotipos
y jerarquias. Ambos conceptos relacionados con la distincién que el
grupo dominante hace entre el “nosotros” y los “otros”, siendo lo
primero las personas “buenas, normales y respetuosas de la ley” y los
tltimos, los “delincuentes”, que, o se identifican con un enemigo de
la sociedad o se invisibiliza su existencia.’® Se descarta en este sentido

» FUNDACION PAz CIUDADANA, Exclusidn social en personas privadas de libertad, cit.
3 CAVALCANTE, A., “Discriminacidn interseccional: concepto y consecuencias en
la incidencia de violencia sexual contra mujeres con discapacidad”, cit. p. 17.

3 ANON, M.]., “Principio antidiscriminatorio y determinacién de la desventaja”,
cit,, p. 150.

32 BaRRANCO, M.C., “Derechos humanos y vulnerabilidad. Los ejemplos del sexismo
y el edadismo”, cit., p. 26.

3 Es el caso de los familiares que visitan a las personas privadas de libertad en la
cdrcel. Sobre la particular situacién de los nifios, véase la noticia THE CLINIC, Barrotes, sen-
tadillas y desnudos: las vulneraciones a nifios que visitan a familiares presos, 2019, disponible
en: hteps://www.theclinic.cl/2019/05/23/barrotes-sentadillas-y-desnudos-las-vulneraciones-

a-ninos-que-visitan-a-familiares-presos/ [26 de mayo de 2019].
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la posible vinculacién del fenémeno criminal con el empresario que,
a pesar de haber sido condenado, se entiende que cometié un error
excepcional e involuntario; y es que la linea divisoria separa clara-
mente a los grupos con poder de los dominados/subordinados. En
este sentido, operard la l6gica selectiva del castigo que impondrd un
“derecho penal mdximo, méximamente duro contra la delincuencia
de los pobres, delincuencia de subsistencia; [y un] derecho penal mi-
nimo, mdximamente leve e indulgente contra los crimenes del poder,
la corrupcién y la bancarrota”.** Una l4gica tolerada y promovida
mediante la politica de la seguridad ciudadana,® y su consecuencia, la
expansién del derecho penal que dirige sus esfuerzos a la persecucion
del delincuente pobre.

235

Es en este contexto que aparece la opresién como condicién iden-
titaria del grupo, es decir, como desventajas o injusticias enraizadas
en normas y estereotipos que lo afectan y que estructuran al Estado
y al mercado,*® impidiendo a sus miembros desarrollar libremente su
personalidad. Tomando este punto de partida, es posible sostener que
operan sobre el grupo de personas privadas de libertad las caras de la
opresién desarrolladas por Young, de las cuales se destacan, para el
grupo estudiado, las siguientes:”’

3 FerrajoLl, L., “Criminologfa, Crimenes Globales y Derecho Penal. El debate

epistemoldgico en la criminologfa contempordnea”, en Delitos de los Estados de los Mercados
y dafio social, Trad. de OSPDH (Universitat de Barcelona), Anthropos, Barcelona, 2014,
pp- 94-95.

% En la politica de la seguridad ciudadana “se vende la ilusién de que se obtendrd
mayor seguridad urbana contra el delito comtn sancionando leyes que repriman fuera
de cualquier mesura a los pocos vulnerables y marginados que se individualizan [...] y
aumentando la arbitrariedad policial”. ZAFEARONI, R., E/ enemigo en el derecho penal, cit.,
pp. 73-74.

36 BARRERE, M. y MORONDO, D., “Subordiscriminacién y discriminacién intersec-
cional: elementos para una teoria del derecho antidiscriminatorio”, cit., 19.

7 Se agrega a estas caras de la opresién la de imperialismo cultural, 1a que, segin
YOUNG, “conlleva la universalizacién de la experiencia y la cultura de un grupo dominante,
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a) Explotacidn: La transferencia de beneficios a la clase empresa-
ria en perjuicio de los trabajadores que sufren privaciones materiales®
también puede observarse al interior de la cdrcel. Lo anterior, por cuan-
to en Chile se mira al trabajo como un beneficio penitenciario —al que
solo algunos pueden acceder— y no como un derecho. De este modo
quienes logran obtener algin trabajo remunerado (30,4%%) o quienes
pretendan obtenerlo, deberdn aceptar malas condiciones laborales y
bajas remuneraciones (por debajo del sueldo minimo mensual legal
en el pais®).

b) Marginacién: La linea divisoria antes referida plantea la exis-
tencia de dos espacios, uno para las personas con poder y otro para las
subordinadas, como si no hubiese un mundo comin que compartir.
Asi, solo las primeras serdn visibles y tendrdn derecho a participar e
incidir en lo publicamente relevante, los “otros” quedardn excluidos.
En el caso que se estudia, si bien la marginacién fisica es inherente
a esta cara de la opresién, no es menos cierto que a partir de dicha
privacién de libertad las y los internos son limitados en el ejercicio de
otros derechos que las personas libres si gozan, precisamente porque
quedan fuera del contexto de reconocimiento e interaccién social.
Dicho de otro modo, se violan los derechos de las y los reclusos y
se les niega la posibilidad de desarrollarse en los dmbitos culturales,
sociales, educacionales, etc.,*! porque se asume que esto forma parte

y su imposicién como norma’. YOUNG, 1. M., La justicia y la politica de la diferencia, cit.,
p. 103.

% Ibidem, p. 87.

39 CenTRO DE Potrticas PusLicas UC, El trabajo de las personas privadas de libertad
en Chile: hacia la [re[insercidn social y laboral, N° 104, 2018, p. 9, disponible en: https://
politicaspublicas.uc.cl/wp-content/uploads/2018/04/El-trabajo-de-las-personas-privadas-
de-libertad-en-Chile.pdf [25 de mayo de 2019].

4 CARDENAS, A., Trabajo penitenciario en Chile, Universidad Diego Portales-ICSO y
GTZ-Ministerio de Justicia de Chile, p. 96, disponible en https://www.icso.cl/wp-content/
uploads/2011/03/TRABAJO-PENITENCIARIO-EN-CHILE-versi%C3%B3n-final-v23.
pdf [25 de mayo de 2019].

1" No mds del 45% de las personas privadas de libertad sefiala participar en progra-
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del castigo y que la vulneracién a los principios de dignidad, igualdad
y resocializacién no es algo de lo que la comunidad deba preocuparse.

c) Carencia de poder: Relacionada con las dos caras anteriores,
se puede observar la carencia de poder a partir del estatus que este
grupo ocupa en la escala social, que genera una especie de desprecio o
trato irrespetuoso hacia las personas privadas de libertad. Es el lugar de
los subordinados a las érdenes y decisiones que otros toman, aunque
los afecte directamente. Y si bien es dificil encontrar espacios en que 237
las y los internos puedan resolver auténomamente, hay un dmbito en
que aparece claramente esta cara y es el de la privacién del derecho
a sufragio, ya sea por mandato constitucional® o por una cuestién
fictica que impide materialmente votar a quienes si son titulares de
este derecho. En este tltimo caso se encuentran las personas en pri-
sién preventiva y los no condenados a pena aflictiva (sobre 3 afnos),
lo que corresponde al 32%% y 20%% del total de las y los internos,
respectivamente.®

mas deportivos, educativos, laborales, psicolégicos y sociales, artisticos y culturales, segin
SANHUEZA, G., “Disefio e implementacién de la Primera Encuesta de Percepcién de Calidad
de Vida Penitenciaria en Chile: propuestas y desafios para el sistema penitenciario”, cit.,
p- 22.

2 Véase Constitucion Politica de la Repiiblica de Chile, aprobada por Decreto Su-
premo N° 1.150 de 21 de octubre de 1980, articulos 16 y 17, que suspenden el derecho
a sufragio de la persona acusada o condenada por delito que merezca pena aflictiva.

# Segtin datos proporcionados por INTERNATIONAL CENTRE FOR PRISON STUDIES,
World Prison Brief data. Chile, disponible en: http://www.prisonstudies.org/country/chile
[22 de mayo de 2019].

“ FUNDACION PAZ CIUDADANA, Exclusion social en personas privadas de libertad, cit.
Sobre la posible reversién de esta situacidn, véase Corte Suprema de Justicia de
Chile, sentencia N° 87743/16 de 2 de febrero de 2017, que ordena al Servicio Electoral de
Chile y a Gendarmerfa de Chile a adoptar las medidas necesarias para que las personas que
no tienen suspendido su derecho a sufragio puedan ejercerlo al interior de la cdrcel. Para un
completo andlisis, véase MARSHALL, P. y RocHow, D., “El sufragio de las personas privadas
de libertad. Un andlisis a partir de la sentencia Rol N° 87743-16 de la Corte Suprema y
sus antecedentes”, en Revista Chilena de Derecho, vol. 45, N° 1, 2018, pp. 233-254.

45
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d) Violencia: Este fenédmeno cobra relevancia como cara de la
opresién cuando se practica, acepta o tolera socialmente, es decir, por
su cardcter sistemdtico.* En esta linea, aparece claramente esta catego-
ria en el caso del grupo de personas privadas de libertad, pero como
violencia institucional,” en tanto es el propio sistema penitenciario
el que, mediante su mal funcionamiento y desregulacién, genera la
amenaza y perturbacién a la integridad fisica y psiquica de las y los
internos. En otras palabras, es el Estado garante el que, mediante la
accién u omisién de sus agentes, permite la situacién vulneratoria
de derechos. Al respecto resultan pertinentes algunas cifras relacio-
nadas con la ocupacién carcelaria y las condiciones de habitabilidad
e infraestructura:*® En Chile el 50% de los penales se encuentran en
niveles de sobreocupacién, hacinamiento alto o critico, lo que implica
en la prdctica una serie de consecuencias atentatorias a la integridad
personal, como la falta de camas, calefaccién y servicios higiénicos al
interior de las celdas, el acceso limitado al agua, la presencia de ins-
talaciones eléctricas peligrosas, la falta de condiciones adecuadas de
salubridad y sanidad, etc. Luego, se vulnera en este mismo sentido la

238

“ YOUNG, 1. M., La justicia y la politica de la diferencia, cit., p. 107.

47" Para un andlisis completo de la violencia institucional carcelaria en Latinoamérica
véase EUROSOCIAL, Diagndstico de la violencia institucional en las prisiones de América Latina:
sistemas y buenas prdcticas para su respuesta y atencién, n°05, Madrid, 2018, disponible en:
hetps://eurosocial.cu/files/2019-01/05_HERRAMIENTAS_diagnostico%20violencia%20
institucional%20en%20prisiones%20AL _es.pdf [25 de mayo de 2019].

4 Véase COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Informe sobre los dere-
chos humanos de las personas privadas de libertad en las Américas, 2011, N° 455, disponible
en: hteps://www.oas.org/es/cidh/ppl/docs/pdf/PPL2011esp.pdf [27 de mayo de 2019],
donde se establece: “El hacinamiento de personas privadas de libertad genera fricciones
constantes entre los reclusos e incrementa los niveles de violencia en las cdrceles; dificulta
que éstos dispongan de un minimo de privacidad; reduce los espacios de acceso a las du-
chas, bafios, el patio etc.; facilita la propagacién de enfermedades; crea un ambiente en el
que las condiciones de salubridad, sanitarias y de higiene son deplorables; constituye un
factor de riesgo de incendios y otras situaciones de emergencia; e impide el acceso a las
—generalmente escasas— oportunidades de estudio y trabajo, constituyendo una verdadera
barrera para el cumplimiento de los fines de la pena privativa de la libertad”.
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vida y la salud de las personas privadas de libertad cuando se les somete
a sanciones reglamentarias (como el aislamiento en celdas solitarias)
y extrarreglamentarias (como el conocido “pago al contado”, en que
el gendarme golpea u obliga a realizar ejercicio fisico a un interno,
a cambio de no registrar alguna falta disciplinaria).® Las cifras de la
Primera Encuesta de Percepcién de Calidad de Vida Penitenciaria
en Chile indican que el 44,3% de los internos sefialan haber sufrido
maltrato psicolégico por parte de funcionarios de Gendarmeria y
un 38,7% maltrato fisico;>® mientras que solo un 29,5% “declaré
que conocia los pasos a seguir para elevar un reclamo a la autoridad,
aunque al consultdrseles sobre cémo realizarlo en la prictica, muchos
internos realmente no lo sabfan y, por lo tanto, ese porcentaje seria
mucho menor”.”!

239

4. Discriminacién estructural de ure: alusién al Reglamento de
Establecimientos Penitenciarios (Decreto Ley 518 de 1998)

Manifestacién de la impunidad de las omisiones y abusos cometi-
dos por quienes se encuentran en una posicién de garante de los dere-
chos de las personas privadas de libertad, es la naturaleza administrativa
de la norma que regula la actividad penitenciaria casi en su totalidad,
esta es, el Reglamento de Establecimientos Penitenciarios (Decreto Ley
N°518 de 1998). En efecto, en Chile se encierra a quienes quebrantan
la ley, pero al interior de la cdrcel la ley no existe, y por tanto, no hay
investigacién ni castigo efectivo para quienes permiten la vulneracién

4 INsTITUTO NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS, Estudio de las condiciones carcelarias
en Chile. Diagndstico del cumplimiento de los estandares internacionales de derechos humanos
sobre el derecho a la integridad personal 2016-2017, Chile, 2018, disponible en: https://
bibliotecadigital.indh.cl/handle/123456789/1180 [25 de mayo de 2019].

% SANHUEZA, G., “Disefio e implementacién de la Primera Encuesta de Percepcién
de Calidad de Vida Penitenciaria en Chile: propuestas y desafios para el sistema peniten-
ciario”, cit., p. 20.

>t Ibidem, p. 22.

s REVISTA DE LA JUSTICIA PENAL * N° 13 *« MAYO 2020



III. Derecho

Penitenciari AN GELA PERALTA JOR D AN 1505000000000
enitenciario

de derechos de las y los internos, debiendo evitarla. Lo anterior por
cuanto “[e]n la prictica, esta regulacién, bdsicamente reglamentaria, ha
permitido que medidas que afecten los derechos fundamentales de los
reclusos y reclusas queden bajo un régimen de suma discrecionalidad
administrativa y sin un control externo adecuado”.’?

Si bien la norma prescribe en su articulo 2° que “fuera de los de-
rechos perdidos o limitados por su condena, su condicién juridica es
240 idéntica a la de los ciudadanos libres”, no hay un sistema normativo
e institucional que permita concretar las buenas intenciones que el
referido decreto contiene. Tampoco existe un érgano jurisdiccional
especial (no ordinario) distinto del juez sentenciador que cumpla
esta labor, pues el ordenamiento juridico chileno no contempla la
figura del juez de vigilancia.”® En consecuencia, la ejecucién de la
pena y la actividad penitenciaria quedan en gran parte al arbitrio de
Gendarmeria de Chile, tornando los derechos de las y los internos en
poco resistentes ante el poder punitivo del Estado.’* Esto ha signi-
ficado conflictos de competencia entre los jueces penales ordinarios
y el mencionado 6rgano administrativo, lo que vulnera claramente
el derecho de acceso a la justicia, especialmente cuando las personas

2 NasH, C. y Nurez, C., “Impacto del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos en la proteccién jurisdiccional de grupos en situacién de discriminacién estruc-
tural en Chile”, en Estudios Constitucionales, N° 2, Talca, 2018, pp. 221-270, p. 239.

% Véase el Proyecto de Ley N° 12213-07 de 7 de noviembre de 2018 que establece
el juez de ejecucién de penas, disponible en: hteps://www.camara.cl/sala/verComunicacion.
aspx?comuid=437638&formato=pdf [26 de mayo de 2019].

> Ejemplo de esto es la reciente Ley N° 21.124, modifica Decreto Ley 321 sobre
Libertad Condicional. Esta reforma, ademds de considerar la libertad condicional como
“un acto de “benevolencia” de la autoridad y no un derecho del condenado, lo cual limi-
tarfa su otorgamiento a la voluntad de la autoridad encargada de concederlo”, aumenta
los requisitos para obtenerla con aplicacién retroactiva, perjudicando a gran parte de la
poblacién penitenciaria. Sobre el particular, véase DEFENSORIA NACIONAL, Minuta La libertad
condicional bajo las nuevas normas del Decreto Ley 321 (modificado por la Ley N° 21.124),
Chile, 2019, disponible en: http://www.biblio.dpp.cl/biblio/DataFiles/14270.pdf [26 de
mayo de 2019].
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privadas de libertad “son objeto de medidas disciplinarias al interior
de los recintos penitenciarios”.” Por este motivo es que el Decreto
Ley N° 518, en tanto norma administrativa, “agrava (o perpetda) la
posicién subordinada de un grupo especialmente desaventajado”,”
que carece de mecanismos de fiscalizacién y resistencia que lo tornen
eficaz en sus aspectos positivos.

Luego, la norma es igualmente incompleta y con ello vulnera-
toria de derechos. Algunos ejemplos son el articulo 9°, que si bien 241
establece la posibilidad de los internos de “formular reclamaciones
y peticiones pertinentes, a través de los recursos legales”, lo cierto
es que actualmente no existe un mecanismo que garantice la confi-
dencialidad y el anonimato de los recurrentes, por lo que el derecho
a peticién consagrado en el articulo 14 de la Constitucién Politica
de la Republica se torna ineficaz;”” asimismo, los articulos 84 y 85
carecen de un procedimiento no administrativo en el que intervenga
un juez y la defensa del afectado cuando se aplican sanciones como la
incomunicacién, el aislamiento o el castigo en celda solitaria,”® vul-
nerando de este modo el derecho al debido proceso garantizado en el
articulo 19 N° 3 de la Constitucién; tampoco establece el articulo 54

> Nast, C. y Nurez, C., “Impacto del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos en la proteccién jurisdiccional de grupos en situacién de discriminacién estruc-
tural en Chile”, cit., p. 240.

> Fiss, O., “Grupos y cldusula de igual proteccion”, en Derecho y grupos desaven-
tajados, Comp. Roberto Gargarella, Gedisa, Barcelona, 1999, pp. 137-167, p. 146.

%7 Se vulneran igualmente las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el Trata-
miento de los Reclusos (Reglas Nelson Mandela), 2015, N° 56y 57.3, disponible en: https://
www.unodc.org/documents/justice-and-prison-reform/Nelson_Mandela_Rules-S-ebook.
pdf [27 de mayo de 2019].

%% Al respecto resultan relevantes las Reglas 43 a 46 de las Reglas Nelson Mandela
sobre la prohibicién de ciertas sanciones disciplinarias, como el aislamiento prolongado y
el encierro en celda oscura, prevenidas respecto del Estado de Chile en CoMITE CONTRA
LA TORTURA, Observaciones finales sobre el sexto informe periddico de Chile, 2018, N° 31,
disponible en: hetps://tbinternet.ohchr.org/Treaties/ CAT/Shared%20Documents/ CHL/
CAT_C_CHL_CO_6_32043_S.pdf [26 de mayo de 2019].
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la prohibicién de desnudar y registrar manualmente a los visitantes de
los internos, prdctica usual en varios de los centros penitenciarios del
pais,” con lo cual se vulnera la dignidad de las personas mds cercanas
a los reclusos y reclusas.

Asi podrian mencionarse otras situaciones de vulneracién de
derechos humanos de las personas privadas de liberad, que provienen
de un sistema que se organiza de tal forma que subordina a este gru-

242 po. En efecto, la discriminacién estructural “tiene como resultado el
mantenimiento de las situaciones de marginacién y opresién de gru-
pos sociales desaventajados con lo que se aumentan paulatinamente
las desigualdades™.®® Asi, los grupos beneficiados con la pervivencia
de las estructuras discriminatorias y el Estado, para su propia con-
veniencia, juega “un papel central en la relegacién de ciertos grupos
a una posicién de vulnerabilidad y a su invisibilidad continuada en

instituciones publicas”.®!

Manifestacién de aquello es la discriminacién de iure creada por
la regulacién penitenciaria que, al no garantizar el ejercicio de los de-
rechos fundamentales de las personas privadas de libertad, favorece la
perpetuidad de la desvalorizacién de este grupo reproduciendo précti-
cas de desigualdad estructural. Lo anterior, a pesar del reconocimiento

% Segun el Instituto Nacional de Derechos Humanos, “las revisiones manuales

con desnudamientos pueden ser desde levantarse la polera para examinar sostenes, hasta
quitarse la ropa interior, realizar sentadillas y aplicacion de paletas entre las piernas o espe-
jos para observar la zona vaginal” a adultos y nifios, incluyendo a embarazadas y personas
con discapacidad. INsTITUTO NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS, Estudio de las condiciones
carcelarias en Chile. Diagndstico del cumplimiento de los estandares internacionales de derechos
humanos sobre el derecho a la integridad personal 2016-2017, cit., p. 88.

% ANON, M. ]., Igualdad, diferencias y desigualdades, Distribuciones Fontamara,
México D. E 2008., p. 29, resumiendo a Ruiz MIGUEL, A, “La discriminacién inversa y
el caso Kalanke”, en Doxa, n° 19, pp. 39-87, pp. 129 y 130.

' Toreisco, N., “La institucionalizacién de la diferencia: algunas notas sobre
desigualdad estructural y democracia’, cit., p. 21.
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del principio de igualdad material del articulo 1° de la Constitucién
Politica de la Republica, que establece:

“Lodas las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos |[...]

El Estado estd al servicio de la persona humana y su finalidad es promover el
bien comiin, para lo cual debe contribuir a crear las condiciones sociales que
permitan a todos y a cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su
mayor realizacion espiritual y material posible, con pleno respeto a los derechos
y garantias que esta Constitucidn establece’. 243

5. Conclusiones

1. Segun el tratamiento doctrinario de la vulnerabilidad, enten-
dida como tendencia o riesgo de discriminacién, y dado que quienes
ocupan una posicién de inferioridad en la escala de poder son suscep-
tibles de discriminacidn, es posible sostener que las personas privadas
de libertad conforman un grupo en situacién de vulnerabilidad. Se
trata, conforme a la clasificacién de Young, de un grupo social opri-
mido, cuya identidad se comprende a partir de la desvalorizacién que
otros le dan a aquél, basada, principalmente, en la interseccién de dos
factores: la pobreza y la privacién de libertad propiamente tal.

2. En este sentido, el tipo de discriminacién que sobre este
grupo recae es sistémica o estructural, pues priva a sus miembros del
“reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los
derechos humanos y libertades fundamentales de todas las personas”,*
a partir de prejuicios y prdcticas sociales que asocian a la persona pri-
vada de libertad con la figura del “delincuente”, es decir, del enemigo
de la sociedad. Un sistema que justifica la subordinacién y el encierro

©2  CoMmrTE DE DErRECHOS HUMANOS, Observacion General 18. No discriminacion,
1989, disponible en: https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2001/1404.
pdffile=t3/fileadmin/Documentos/BDL/2001/1404 [27 de mayo de 2019].
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de este grupo de personas en un espacio segregador, criminégeno y
vulneratorio de derechos bdsicos, como es la cdrcel.

3. Manifestacién de la discriminacidn estructural es la reproduc-
cién de desigualdades fdcticas y juridicas. Las primeras vinculadas a la
falta de acceso a bienes bdsicos, debido a las precarias condiciones de
habitabilidad e infraestructura de las cdrceles chilenas; y las segundas,
dadas por el establecimiento de una normativa que perpetda la situa-

244 cién de vulnerabilidad del grupo y, por tanto, impide romper con la
situacién de discriminacién. En estas dltimas, se observa en Chile un
Estado que de manera comisiva u omisiva vulnera constantemente la
integridad personal y otros derechos fundamentales de las personas
privadas de libertad, aunque se encuentre éste en posicién de garante.

4. Lo anterior es consecuencia de un sistema normativo cuyo
fin es reforzar el cumplimiento de la ley mediante la intimidacién
de la poblacién, a través del ejemplo o la amenaza no tan solo de la
pena, sino de la situacién carcelaria que los espera. De esta forma se
instrumentaliza a las y los reclusos y se olvidan los Principios y Buenas
Pricticas sobre la Proteccién de las Personas Privadas de Libertad en
las Américas® que prescribe el trato humano “con irrestricto respeto
a su dignidad inherente, a sus derechos y garantias fundamentales, y
con estricto apego a los instrumentos internacionales sobre derechos
humanos” (Principio I).

5. En este contexto, la incorporacién de la categoria de andli-
sis de la discriminacién estructural, como criterio de interpretacién
penitenciaria o como medida de accién afirmativa que compense las
condiciones de desigualdad que afectan a las personas privadas de
libertad, constituye un aporte en el intento de desmantelar —desde
el Derecho— algunos sistemas opresivos que operan en contra de este

63 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Principios y Buenas Pricticas
sobre la Proteccién de las Personas Privadas de Libertad en las Américas, 2008, disponible en:
http://www.oas.org/es/cidh/mandato/Basicos/PrincipiosPPL.asp [27 de mayo de 2019].
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grupo. La propuesta doctrinaria en este sentido sostiene que la res-
puesta juridica no puede reducir la realidad a conductas individuales
de discriminacién que rompen con la regla de igual trato, sino que
debe reconocer la “realidad de subordinacién grupal producto de las
relaciones sociales de poder”.* En esta linea, propone Afién entender
el principio antidiscriminatorio como norma de igualdad material en
la medida que introduzca “en el razonamiento juridico todos aquellos
argumentos encaminados a mostrar un patrén de discriminacién, a
identificar la situacién de desventaja de los sujetos y los grupos y con
ello a valorar las oportunidades vitales en términos de capacidades,
autonomia y poder de decisién”.®

245

6. Finalmente, debemos entender que en tanto las situaciones
de opresién y dominacién que sufren las personas privadas de libertad
“no se consideren un problema de derechos humanos, tampoco serd
posible afirmar que éstos corresponden a todos los seres humanos
por igual”.®® Para que esto sea asi, es preciso que se conciban a las
y los reclusos como fin y no como medio, generando una repuesta
juridica que implique, por ejemplo, la incorporacién de normas de
Derecho Internacional de los Derechos Humanos en la Constitucién
chilena, que informen y doten de contenido a una ley reguladora de
la actividad penitenciaria, basada en los principios de resocializacién
y humanidad de las penas. Resulta igual de necesaria la creacién de la
figura del juez de vigilancia, que vele por el respeto de los derechos de
las personas privadas de libertad. Luego, vendrdn de la mano de estas
medidas, la disminucién de los niveles de ocupacién de las cdrceles
y el mejoramiento de las condiciones de habitabilidad; garantizar el
derecho a la salud, a la educacidn, a peticién a la autoridad, al debido

64 BARRERE, M., “Problemas del Derecho antidiscriminatorio: Subordinacién versus

discriminacién y accién positiva versus igualdad de oportunidades”, cit., p. 10.
6 ANON, M.J., “Principio antidiscriminatorio y determinacién de la desventaja”,
cit., p. 154.
6 BARRANCO AVILES, M. C., Diversidad de situaciones y universalidad de los derechos,

cit., p. 30.
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proceso, al trabajo y al sufragio (para quienes son titulares), entre otros;
la eliminacién de toda forma de tortura y sanciones reglamentarias y
extrarreglamentarias que vulneren la integridad personal de las y los
internos.
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