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RESUMEN

En el contexto intrapenitenciario la potestad sancionadora de la administracion del
Estado es relativamente autébnoma de la ejecucion de la pena privativa de libertad.
Ello quiere decir que, no forma parte de la pena entendida como mera privacion de la
libertad ambulatoria, sino mas bien conforma un sector del derecho administrativo
sancionador cuya peculiaridad es la sujecion expresa a estandares garantisticos del
orden penal constitucional. Con ello, el criterio de las garantias para diferenciar la
potestad penal de la administrativa, ofrecida por la tesis de Letelier, no es idonea
para los privados de libertad. Ademas, evidencia la existencia de un ius puniendi
penitenciario comprensivo de ambas manifestaciones sancionadoras: la penal y
administrativa. El brazo administrativo limita derechos fundamentales distintos a
la libertad ambulatoria y, a la vez, opera en esta tltima constrifiéndola atin mas,
cuestion que ocurre con el encierro en celda solitaria.
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ABSTRACT

In the intra-penitentiary context, the sanctioning power of the State administration
is relatively autonomous from the execution of the custodial sentence. This means
that it is not part of the penalty understood as a mere deprivation of ambulatory
liberty, but rather forms a sector of administrative sanctioning law whose peculiarity
is that it is expressly subject to the guarantee standards of the constitutional
criminal order. Thus, the criterion of guarantees to differentiate between criminal
and administrative powers, offered by Letelier’s thesis, is not suitable for persons
deprived of their liberty. Furthermore, it shows the existence of a penitentiary ius
puniendi comprising both penal and administrative sanctions. The administrative
arm limits fundamental rights other than freedom of movement and, at the same
time, operates on the latter, constraining it even more, as occurs with solitary
confinement.

Keywords: power to impose penalties, deprivation of liberty, fundamental rights,
criminal safeguards.

I INTRODUCCION

La potestad sancionadora del Estado en el ambito intrapenitenciario (en
adelante, PSI), es decir, el poder de Gendarmeria de Chile para aplicar sanciones
a las personas privadas de libertad por alteracion al orden o seguridad del
establecimiento penal y/o de las personas que en el habitan, ha sido estudiada de
forma fragmentada. Por un lado, desde el enfoque penal, el tema es tratado como
parte de la ejecucion de la pena privativa de libertad, pero no se distinguen las
particulares caracteristicas de este poder, el que se desenvuelve en la zona fronteriza
entre el derecho penal y el derecho administrativo sancionador. Por otro lado,
desde el derecho administrativo, poco o nada se ha dicho respecto de la aplicacion
de esta potestad sancionadora por parte de Gendarmeria, 6rgano que administra la
ejecucion del castigo.! En esa zona de frontera se suscitan conflictos juridicos que
deben ser resueltos aplicando un marco juridico adecuado.

! De forma reciente el anélisis se ha abierto a las actuaciones de la administracion penitenciaria, véase
PoBLETE, Gustavo, “Las actuaciones diligentes de la administracion penitenciaria”, Politica Criminal,
2021, Vol. 16, N° 32, pp. 798-828.
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En primer lugar, podria afirmarse que todo aquello que ocurre en la etapa de
ejecucion de la pena privativa de libertad es derecho penitenciario, de modo tal que
la resolucion de estos conflictos pasa por aplicar su propio sistema de normas.? Sin
embargo, el derecho penitenciario como disciplina juridica tiene una configuracion
ecléctica’: se compone de normas penales, administrativas y procesales, razén por
la cual se ha discutido en extenso en torno a su naturaleza juridica o, mejor dicho,
para no utilizar conceptos metafisicos, de la ordenacion normativa de esta area. *
En este sentido, la caracterizacion del sistema de normas aplicables no resulta una
tarea sencilla, menos aun cuando la rama tiene escaso desarrollo doctrinario en
Chile, por la inexistencia de ley de ejecucion de penas y tribunales especializados
en la tutela de los derechos de la poblacion penal.

Por un lado, es posible decir que, por tratarse de un poder sancionador
que se ejerce en el marco de una privacion de libertad forma parte del derecho
penal y, por ende, penales son las garantias que determinan su ejercicio. Por otro
lado, podria sostenerse que, como la ejecucion de la pena corresponde al poder
ejecutivo y quien aplica sanciones es la administracion penitenciaria entonces
participa del derecho administrativo sancionador, por lo que, segun la tesis del ius
puniendi Unico, se aplicarian de forma matizada las garantias penales.’ Incluso,

2 LARIGUET, Guillermo, “Autonomia de ramas juridicas y aplicacion de normas”, Anuario de Filosofia del
Derecho, 2006, N°23, pp. 383-404. La existencia de una disciplina juridica como rama auténoma podria
jugar en relacion con dos cuestiones: a) la caracterizacion del caso como “penal”, “laboral”, “civil”, etc.,
y b) la determinacion de un sistema de normas aplicables.

3 MAPELLI, Borja, Las consecuencias juridicas del delito, Editorial Civitas, Madrid, 2011, p. 162. El
autor sostiene que el derecho penitenciario necesita para su desarrollo de una autonomia legal, juridica
y cientifica, pero se trata de una autonomia integradora. Esto no significa desconocer la existencia de
diversos tipos de normas penales, procesales, administrativas que participan de fuente de este derecho,
sino que esta diversidad repercute mas bien en la caracterizacion de la relacion juridica que puede darse
entre la persona privada de libertad y el Estado, en un determinado contexto. Asume esta postura TAPIA,
Marcela, Manual de Derecho Penitenciario Chileno, Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, p. 30 y ss. quien
sefiala, por ejemplo, que la relacion juridica entre la persona privada de libertad y el Estado no es la misma
cuando se esta en presencia de un cambio normativo que aumenta los tiempos minimos para postular a la
libertad condicional, norma penitenciaria de tipo sustantiva, que cuando se dicta una norma que modifica
la composicion de los miembros que integran la comision de libertad condicional, norma penitenciaria
de tipo administrativa.

4 Para un panorama completo véase a FERNANDEzZ, Marco Antonio, Derecho Penitenciario Chileno,
Problemas en torno a su naturaleza juridica, Hammurabi, Santiago, 2019, pp. 23-50. También a DURAN,
Mario, “Derecho penitenciario: delimitacion de su concepto, funcion y contenido desde un modelo
teleologico-funcional del fin de la pena”, Revista de Derecho Universidad de Concepcion, 2020, N°247,
pp.-117-156.

5 En el derecho penal es la postura de Cury, Enrique, “Algunas reflexiones sobre la relacion entre penas
penales y administrativas”, Boletin de Investigaciones, 1979-1980, N°44 y 45, pp. 86-94; RoDpRiGUEZ, Luis,
“Bases para distinguir entre infracciones criminales y administrativas”, Revista de Derecho Pontificia



136 REVISTA DE DERECHO 257 (enero - junio) 2025

especificamente desde una corriente administrativa funcionalista podria asegurarse
la inconveniencia de la aplicacion de garantias penales en razon del fin publico que
persigue la administracion.®

En segundo lugar, y vinculado a lo anterior, surge la pregunta por la posible
autonomia de la PSI respecto de la ejecucion de la pena privativa de libertad. Es
decir, la interrogante sobre si esta ultima alberga o no la consecuencia juridica de
un uso ulterior del poder sancionador de la administracion. O, de otra forma, ;hasta
donde se extiende el poder coercitivo de la pena privativa de libertad en un estado
constitucional de derecho?.” Dicha disquisicion impacta en la caracterizacion de la
PSI, la delimitacion de su ambito de accion y los derechos fundamentales sobre los
cuales puede recaer.

De este modo el estudio pretende caracterizar a la PSI, determinar su ambito
de accion y las garantias que limitan su ejercicio. Adelanto que defenderé la
tesis de que la PSI es relativamente autonoma de la pena privativa de libertad,
es decir, no pertenece al ambito de la pena entendida como mera privacion de
libertad ambulatoria, no obstante, interfiere severamente con ella, caso que
ocurre con la sancion de encierro en celda solitaria. Ademas, se erige como una
tercera manifestacion del ius puniendi estatal, diferente a la sola vertiente penal y
administrativa, que si bien en su ejercicio esta sujeta a garantias del orden penal

Universidad Catolica de Valparaiso, 1987, N°11, pp. 119 y ss.; GarRrIDO, Mario, Derecho Penal, Parte
general, Tomo I, Ed. Juridica de Chile, Santiago, 2002, pp. 86 y ss., con ciertos matices, entre otros. En
el derecho administrativo: VERGARA Alejandro, “Esquema de los principios del Derecho Administrativo
Sancionador”, Revista de Derecho Universidad Catolica del Norte 2004, N° 2, pp. 137-147; ALCALDE,
Enrique, “Algunas consideraciones en torno a la identidad sustancial entre la sancion penal y la pena
administrativa”, en ARANCIBIA, J.; MARTINEZ, J. 1.; (Eds.), La primacia de la persona. Estudios en homenaje
al profesor Eduardo Soto Kloss, Legal Publishing, Santiago, 2009, pp.795-808; Corpero, Eduardo,
“Los principios que rigen la potestad sancionadora de la Administracion en el derecho chileno”, Revista
de Derecho Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, 2014, Vol. XLII, pp. 399-439, entre otros.

¢ LETELIER, Ratll, “Garantias penales y sanciones administrativas”, Politica Criminal,2017,Vol. 12,N°24,
pp. 622-689; Roias, Cristian; FERRADA, Juan Carlos; MENDEZ, Pablo, “La reconfiguracion tedrica de la
potestad sancionadora de la Administracion Publica: Del tradicional ius puniendi Ginico estatal a la funcion
responsiva”, Revista de Derecho Administrativo Econémico, 2021, N°34, pp.97-130; ZuNiGa, Francisco,
“El retorno a lo administrativo: Comentario a la sentencia rol n°1079 2014 de la Corte Suprema, Fisco
de Chile con Dorr Zegers y otro”, Estudios Constitucionales, 2015, n°1, p. 412, entre otros.

7 Ello en el marco de la hipédtesis de Foucault que afirma que la sociedad disciplinaria ha constituido la
condicion de posibilidad historica del nacimiento de la prision. De ahi su frase “en el corazon de todos
los sistemas disciplinarios funciona un pequefio mecanismo penal”. La carcel, construccion ideologica
omnidisciplinaria, ligada a un proyecto de transformacion de los individuos, cuyo fundamento juridico
econdmico, y técnico disciplinario le da solidez y hace aparecer a la pena privativa de libertad como la
mas civilizada de todas las penas, encuentra una contrariedad en la interpretacion normativa que, en el
estado constitucional de derecho, restringe la privacion de libertad a la libertad ambulatoria de un sujeto.
Véase Foucaurt, Michel, Vigilar y castigar, Siglo Veintiuno editores, Buenos Aires, 2002, passim.
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constitucional funciona, en la practica, con una logica administrativa de tipo
funcionalista que pretende apartar dichas garantias de su aplicacion.

Para alcanzar dicho objetivo, examinaré como la PSI se inserta en el esquema
conceptual de la tesis del ius puniendi inico y su critica funcionalista, para verificar
las consecuencias que de ello podrian extraerse. Luego, me referiré a la posible
autonomia de la PSI respecto de la ejecucion de la pena privativa de libertad y sus
posibles implicancias, para finalizar con las conclusiones.

II. LA PSI EN LA CONFIGURACION DEL PODER SANCIONADOR ESTATAL
2.1.- La tesis del ius puniendi unico y su critica funcionalista

En términos politico-filosoficos, el ius puniendi se ha concebido como el
derecho subjetivo del Estado a sancionar, como una potestad, o simplemente como
la facultad que “desde el Estado, a través del Estado o por medio del Estado (de
los aparatos del Estado) puede disponer castigos para los ciudadanos”.?® Este Gltimo
entendimiento es el que guia el presente estudio.

El ius puniendi surge en el ambito penal para luego extenderlo a toda
manifestacion sancionatoria de la administracion del Estado, puesto que pena y
sancion son términos que juridicamente estan emparentados, existiendo solo
diferencias de grado.” Ambos serian instrumentos que utiliza el aparato coercitivo
estatal como reaccion a la infraccion de una norma juridica. De ahi que la doctrina
del ius puniendi Unico postule que el derecho penal y el derecho administrativo

8 GaARrcia, Juan Antonio, “Sobre el ius puniendi, su fundamento, manifestaciones y sus limites”,
Documentacion administrativa, 2008, N°280-281, p.17. El autor rastrea dos concepciones que justifican
el poder punitivo estatal: la tesis sustancialista y no sustancialista. La primera ve al Estado como un ente
con algun tipo de sustancia, por lo que algunas corrientes lo personalizan, mientras que otras lo ligan
con atributos no personales, pero si constitutivos de una entidad distinta. En cambio, la concepcion no
sustancialista, en la que se inscribe el autor, ve al Estado desde un punto de vista realista: “el ius puniendi
estatal, sea en sentido subjetivo u objetivo, no es mas que la posibilidad que el Derecho reconoce a alguien
o algunos de establecer castigos e imponerlos a los ciudadanos”. Véase Suay, Celia, “Refutacion del ius
puniendi”, en Homenaje al Dr: Marino Barbero Santos “in memoriam”, Eds. Universidad de Castilla—La
Mancha, Ciudad Real, 2001, vol. 1, pp. 711-748, quien, con una vision critica del ius puniendi, sostiene
lo inadecuado de construir una teorizacion juridica con vocacion practica a partir de la doctrina de los
derechos publicos subjetivos del Estado, de la dicotomia Estado — relacion de sujecion general y especial
de los ciudadanos, ni de los conceptos correlativos de derecho de penar o potestad punitiva que presiden
las teorizaciones sobre la ley penal. En ambos planteamientos resuena la voz de KeLsSEN. En un sentido
similar, pero aludiendo al poder punitivo como un hecho politico Zarraroni, Eugenio; ALAGIA, Alejandro;
SLokAR, Alejandro, Manual de Derecho Penal, Parte general, Ediar, Buenos Aires, 2006, pp. 3-33.

? Para un panorama general de los criterios que intentan diferenciar las infracciones criminales de las
administrativas, véase a RODRIGUEZ, cit. (n. 5), pp. 117-163.
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sancionador son dos manifestaciones de un tnico ordenamiento punitivo. Asi, los
principios cardinales del derecho penal no pueden ser infringidos en el ejercicio
de la potestad sancionadora de la administracion, sea que actie en el ambito
gubernativo como disciplinario.'

La tesis del ius puniendi Ginico ha sido ampliamente recogida en Chile por
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Contraloria General de la Republica
y Corte Suprema. Sin embargo, hoy no goza de consenso.!" En el tltimo tiempo,
algunos pronunciamientos del Tribunal Constitucional han afirmado que el derecho
administrativo sancionador tiene autonomia disciplinaria respecto del derecho
penal, y que la tesis del ius puniendi Gmico “resulta distorsiva para la correcta
comprension y funcionamiento de areas que tienen fundamentos y propdsitos
diversos y distinguibles”.!?

El giro jurisprudencial obedece a una corriente administrativa que, en
su afan por apartar las garantias penales del ambito del derecho administrativo
sancionador, objeta la idea de un mismo ius puniendi como supra concepto en
la derivacion de una unidad de régimen garantistico. Se afirma que lo Unico que
diferencia a ambas potestades sancionatorias son las caracteristicas y garantias que
el propio ordenamiento juridico dispone para unas y otras por lo que trasvasijar
unas garantias de un sector a otro es un error."* De este modo, el ius puniendi Ginico
seria una formulacion teodrica artificiosa que pretende encontrar principios y reglas
comunes por induccion de ambos sectores del ordenamiento juridico, el penal y
administrativo sancionador, para dotar a este ultimo de un soporte conceptual y
operativo del que carece a nivel constitucional. Una especie de entelequia que
unificaria distintas expresiones punitivas que, para algunos, poco o nada tienen en
comun.'*

10'Se ha dicho del ius puniendi inico que comprende tanto la vertiente gubernativa como disciplinaria del
derecho administrativo sancionador, es decir, aquellas relaciones en las que el Estado tendria un vinculo
de sujecion general con sus ciudadanos, como aquellas relaciones en las que el Estado tendria un vinculo
de sujecion especial con algunos de ellos, que serian mas bien subordinados.

1 La tesis del ius puniendi inico ha sido sostenida por el Tribunal Constitucional desde el fallo Rol N°244-
1996 (Ley de Cazas), replicado en fallos posteriores, como el fallo Rol N°479 y 480 del 2006, en los
que se produce el giro hacia la matizacion. En el mismo sentido, la Contraloria General de la Republica
en diversos dictdmenes ha asentado la tesis. No obstante, en el ultimo tiempo ha hecho hincapié¢ en las
distintas finalidades de ambas potestades: véase a modo de ejemplo, Dictamen N°24.731 de 2019. En una
linea similar se ha pronunciado la Corte Suprema, fallo Rol N°21.176-2020, 10 de diciembre de 2020.

12 Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol 13.405-2023. Para un analisis critico de este cambio
jurisprudencial, véase LARROULET, Matias, “El tribunal constitucional y el derecho administrativo
sancionador: jabandono de la tesis del ius puniendi del Estado?”, Revista de Derecho Aplicado LLM
UC, 2024, N°13, pp. 1-24.

13 LETELIER, cit. (n. 6), passim.

14 Nieto, Alejandro, Derecho Administrativo Sancionador, Editorial Tecnos, Madrid, 1994, pp. 149 y
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Esta ultima tesis considera que los principios y garantias penales no
se corresponden con la logica y finalidad que tiene el ejercicio de la potestad
sancionadora de la administracion, cuya principal pretension no es imponer una
sancion sino garantizar una finalidad publica de interés general. Asi, se centra
en la funcién que tiene la medida sancionatoria dentro del respectivo sector para
sostener que la sancion administrativa no tiene por fin castigar por castigar, sino
estd dirigida a obtener el cumplimiento (enforcement) de la regulacion del sector
en el que surge.

De este modo, las sanciones administrativas operarian mas bien como
un incentivo para que las personas lleven a cabo una u otra conducta. Serian
disuasivas, y constituirian una forma, de entre varias, para hacer efectivas las reglas
de conductas contenidas en disposiciones juridicas. Su disefio o configuracion seria
diferente dependiendo del sector administrativo de que trate, lo que le permitiria a
la administracion cumplir con el fin de interés publico que se ha fijado y respecto
del cual debe responder. Debido a ello propone tomar distancia de estos principios
para volver a las instituciones propias del derecho administrativo.

2.2.- El enfoque penal

Desde el ambito penal se ha argumentado que la distincion entre imposicion
de la pena y ejecucion disociaria la pena en dos momentos distintos, facilitando
la administrativizacion de la ejecucion del castigo.'” La ejecucion constituiria
un momento punitivo independiente, cuya estructura y procedimiento no estaria
vinculado por la legalidad que justifica la imposicion de la pena, lo que explicaria

ss. En el parecer del autor la idea de un ius puniendi tnico responderia a una maniobra teorica utilizada
por la doctrina y jurisprudencia para asimilar dos figuras aparentemente distintas, formando con ellas
un supra concepto que integra ambas figuras, garantizandose con la pretendida identidad ontologica la
unidad del régimen. Esto habria ocurrido con ambas potestades, a partir de la técnica del ilicito comuin,
que engloba el ilicito penal y administrativo, y de ahi crea un derecho punitivo tinico desdoblado en el
derecho penal y administrativo sancionador.

15 En mi opinidn esta afirmacion que destaca por una supervaloracion del pensamiento sistematico, propio
de la ciencia del derecho penal marcada por el positivismo juridico, encuentra un correlato distinto desde
la perspectiva criminoldgica o de politica criminal. Una suerte de averroismo cientifico, por cuanto lo
relevante seria, mas que la disociacién advertida, una administracion de derechos fundamentales sin
sujecion a garantias. Véase a RoxiN, Claus, Politica criminal y sistema de Derecho penal, Hammurabi,
Santiago, 2002, p.18. El autor aborda el fendmeno desde los distintos acentos que tendrian los fines de
la pena en los estadios de realizacion del derecho penal a lo largo del tiempo. Ello en referencia a la
doctrina alemana conocida como “teoria de los escalones”, de Muller-Dietz, quien desarrolla la idea de
penar como un proceso -la proteccion de bienes juridicos mediante la conminacion penal, la imposicion
de la penay la ejecucion de la pena. Roxi, Claus, La teoria del delito en la discusion actual, Ed. Juridica
Grijley, Lima, 2007, p.82.
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el consecuente déficit de garantias en un espacio que es penal.'®

Este planteamiento, ligado a una discusion mas general referida a lanaturaleza
de la normativa penitenciaria, contribuye a invisibilizar una cuestion fundamental:
que la pena privativa de libertad se circunscribe a la pérdida de la libertad
ambulatoria. !7 Si esto es asi, al menos, tedricamente, los derechos fundamentales
que se reconocen a los privados de libertad, y que exceden al contenido sustantivo
de la pena, no participan del caracter de pena en tanto castigo penal. Esos derechos
fundamentales, quiérase o no, en el quehacer cotidiano carcelario se administran
por el Estado sin sujecion a mayores garantias.

Por lo demas, si fuese un espacio eminentemente penal, habria que configurar
el procedimiento disciplinario, para todas las infracciones sea que constituyan o no
delito, con las exigencias que impone una garantia judicial penal, esto es, con un
juez independiente e imparcial que resuelva la contienda, un fiscal que sustente la
imputacion, un plazo de investigacion para la reunion de pruebas, y un defensor que
ejerza el contradictorio. Sin embargo, incluso considerando la eventual existencia
de un tribunal de ejecucion de penas, su intervencion en materia disciplinaria
siempre se ha pensado como un control entre poderes, como consta en el Gltimo

¢ GuzmaN, José Luis, La pena y la extincion de la responsabilidad penal, Legal Publishing, Santiago,
2008, p. 188. El autor afirma que el divorcio entre la imposicion de la pena en la sentencia y su ejecucion
efectiva abrio “un portillo vacio de legalidad y presto a colmarse con los ribetes discrecionales de la
Administracion”. MaNaLicH, Juan Pablo, “El Derecho Penitenciario entre la ciudadania y los Derechos
Humanos”, Derecho y Humanidades, 2011, N°18, pp.171-172, argumenta “que la imposicion de la
pena, por una parte, y su ejecucion, por otra, desempefia una funcion ideologica, consistente en diluir el
significado de la ejecucion de la pena como el momento en que, efectivamente, se actualiza el ejercicio
de la pretension punitiva del Estado, esto es, del especifico ius puniendi a ser ejercido sobre la persona
del condenado”. En el mismo sentido, HorviTz, Maria Inés, “La insostenible situacion de la ejecucion
de las penas privativas de libertad: ;vigencia del Estado de derecho o estado de naturaleza?”, Politica
Criminal, 2018, Vol. 13, N° 26, pp. 929 y ss., KUNSEMULLER, Carlos, “La Judicializacion de la ejecucion
penal”, Revista de Derecho Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, 2005, Vol. XX VI, p. 115. Por
su parte, Cury, Enrique, Derecho Penal, Parte General, Ediciones UC, 2011, 10% ed., p.116, refiriéndose
al derecho penitenciario, sefiala que se trata de “disposiciones que versan sobre la pena y, concretamente,
sobre su realizacion efectiva mediante la ejecucion”, y que “ésta no es mas que una parte del derecho
penal, muy importante, por cierto, pero a la que no hay motivo alguno para segregar del conjunto”. En el
mismo sentido, RivacoBa, Manuel, “Objeto, Funciones y Principios rectores del Derecho Penitenciario”,
Revista de Derecho, 2000, Afio 1- N°2, p. 127, quien afirma que “...la ejecucion no puede pertenecer a
ninguna rama que no sea la de la pena, que es la misma que la del delito, el Derecho criminal o penal”.

17 GuzMaAN, cit. (n. 16), p. 184 y ss. Quien se presenta de forma critica en cuanto a la parquedad que
evidencian las definiciones de las penas privativas de libertad en los Codigos de nuestra época, el autor
critica lo “genérico” del término “penas privativas de libertad”, toda vez que no se especifica la libertad que
se vera afectada ni como se afectara, ambigiiedad terminologica que califica de “mayuscula relevancia”.
En aras del “afinamiento de conceptos dogmaticos”, debe entenderse como: “una intromision en la libertad
ambulatoria del penado... con la consecuente pérdida o limitacion de la libertad de movimiento en un
recinto o establecimiento cerrado .
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proyecto de ley que tiene por objeto su creacion.'®

Por ultimo, cierto sector de la doctrina penalista se desentiende totalmente
de lo que ocurre en la etapa de ejecucion de la pena. Se considera que el derecho
penal llega hasta la determinacion de la pena en la sentencia, momento desde el
cual se produce el desasimiento del tribunal. De este modo, el cumplimiento de
la pena seria reglamentado por el derecho administrativo, y tratandose de la pena
privativa de libertad, por el derecho penitenciario, sin que haya pronunciamiento
respecto a qué es el derecho penitenciario y cuales son las garantias ofrecidas."’

2.3.- El enfoque administrativo

Desde el enfoque administrativo, la relacion juridica que existe entre los
privados de libertad y el Estado ha sido concebida como una relacion de sujecion
especial. Con ello se alude a un debilitamiento de los derechos y garantias de los
ciudadanos como consecuencia de una relacion cualificada con el poder publico.
En el ambito carcelario, se ha pensado que la disciplina y el orden son valores
superiores que la administracion debe mantener por sobre cualquier otro interés o
derecho.”

Esta comprension de la relacion fue modificada por primera vez en Alemania
a partir de un fallo del Tribunal Constitucional del afio 1972, que deja a un lado la
teoria de la relacion de sujecion especial, precisamente en un caso disciplinario, para
afirmar que no seria constitucional una limitacién de los derechos fundamentales
de la persona privada de libertad en base a una norma de rango administrativo, ya
sea para orientar los fines de la pena o los del establecimiento penitenciario, por lo
que ordena al parlamento aleman la dictacion de una ley.?' Se reconoce por primera
vez la aplicacion estricta del principio de legalidad en el quehacer penitenciario y

18 Véase Boletin N°12.213-07. La formula penal paralizaria por completo a la administracion. Piénsese,
por ejemplo, lo que significaria en caso de motin, o cada vez que un interno decidiera ejercer resistencia
activa a las 6rdenes administrativas.

1 ETCHEBERRY, Alfredo, Derecho Penal. Parte General, Tomo II, Ed. Juridica de Chile, Santiago, 3* ed.,
1997, p.193.

20 Conforme a la doctrina de las relaciones de sujecion, desarrollada en el marco de los derechos publicos
subjetivos, algunos sujetos se hayan sometidos doblemente al poder del Estado. Bajo una especial relacion
de sujecion quedan sometidos al poder disciplinario del Estado, sin perjuicio de la relacion general de
sujecion. Para un estudio acabado de las relaciones de sujecion especial, véase LASAGABASTER, Ifiaki, Las
relaciones de sujecion especial, Civitas, Madrid, 1994, passim.

2! Tribunal Constitucional Aleman, fallo de fecha 14 de marzo de 1972, que acoge un requerimiento
de inconstitucionalidad de una norma reglamentaria que autorizaba a la administracion penitenciaria a
controlar e incautar la correspondencia de los internos en ciertos supuestos. Véase en Horvirz, cit. (n.
16), pp. 915-916.
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en toda limitacion de los derechos del preso.

La jurisprudencia en materia de derecho internacional de los derechos
humanos ha reforzado este cambio de vision con su doctrina de la posicion de
garante del Estado.” Se responsabiliza al Estado por los derechos fundamentales
de quienes tiene bajo su custodia, pero no se desconoce la relacion de sujecion,
toda vez que el encierro de una persona en un lugar determinado, custodiado por
agentes del Estado, con poderes de direccion, organizacion, mando y disciplina,
implica necesariamente estar sujeto a un gran poder, pero dicha sujeciéon no
puede ejercitarse sin limites. La privacion de libertad ha de compatibilizarse con
los derechos de los privados de libertad que no estan limitados por la sentencia
condenatoria. Esto se ha traducido en el desarrollo de estandares garantisticos que,
para el area disciplinaria intrapenitenciaria, tienen la pretension de legitimar la
imposicion de una sancion. Asi, se propugna que principios como el de legalidad,
proporcionalidad, culpabilidad, debido proceso, ne bis in idem, entre otros, deben
aplicarse al ambito sancionatorio intrapenitenciario.”

Los administrativistas que suscriben la tesis del ius puniendi tUnico
consienten, en general, en la aplicacion matizada de estos principios al ambito
disciplinario.?* Sin embargo, hay pocos estudios respecto al caso de los privados
de libertad, debido a la existencia de diversos dispositivos ideologicos que siguen
determinando que en la practica se actue bajo las relaciones de sujecion especial

22 Corte IDH, Caso Neira Alegria y otros Vs. Peru, sentencia de 19.01.1995; Caso Hilaire, Constantine
vy Benjamin y otros Vs. Trinidad y Tobago, sentencia de 21.6.2002; Caso Lori Berenson Mejia Vs. Peru,
sentencia de 25.11.2004; y Caso Raxcaco Reyes Vs Guatemala, sentencia de 15.9.2005.

2 Véase NasH, Claudio, Personas privadas de libertad y medidas disciplinarias en Chile: andlisis y
propuestas desde una perspectiva de derechos humanos, Centro de Derechos Humanos Facultad de
Derecho de la Universidad de Chile, Santiago, 2013, pp.17-71.

2+ Véase a CorpErO, Eduardo, “El control de jurisdiccionalidad de la administracion penitenciaria”,
Doctrina Procesal Penal. Informes en Derecho, Defensoria Penal Publica, 2009, p. 79; GoMEz, Rosa,
“Antecedentes historicos de la potestad sancionadora en Chile”, Revista Derecho del Estado (Colombia),
2019, N° 44, pp. 168-170; CeLis, Gabriel; BARRA, Nancy, Manual de responsabilidad administrativa,
Thomson Reuters, Santiago, 2009, pp.7-21. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional, con algunas
excepciones y/o variaciones como sentencia Rol 747, de 31 de agosto de 2007, en la que se declara que
las sanciones disciplinarias del poder judicial no forman parte del ius puniendi estatal. Se argument6 que
estas sanciones no tienen por objeto la prevencion general de sujetos indeterminados, sino la disciplina de
quienes cumplen una determinada funcion pablica lo que implica que quedan por ello sujetos a especiales
obligaciones cuyo cumplimiento resulta necesario para el buen funcionamiento de un 6rgano del Estado,
todo ello en base a sus respectivos estatutos. Por su parte, la Contraloria General de la Republica ha
recurrido a la tesis del ius puniendi para fundamentar la aplicacion de los principios penales al ambito
disciplinario. No obstante, tratandose del principio de tipicidad ha sostenido que en dicho ambito el
legislador no ha establecido un listado de conductas ilicitas, sino un catalogo de deberes, prohibiciones
y obligaciones, véase Dictamen N°18.377 de 2014.

2 HorviTz, cit. (n. 16), pp. 904-951. La autora indaga en los dispositivos ideoldgicos que excluyen a los
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Por esto, las instituciones mas afectadas son el principio de legalidad, los derechos
fundamentales y la proteccion jurisdiccional.?®

En efecto, en nuestro sistema penitenciario, se infringe el principio de
legalidad, por cuanto la delegacion a un reglamento de todo lo que concierne a
la ejecucion de la pena privativa de libertad, incluido el régimen disciplinario,
conflictfia con la distribucion de competencias que entre los poderes del Estado hace
la Constitucion.?” Se infringe el principio de tipicidad por cuanto en la descripcion
de los supuestos infraccionales se utilizan términos ambiguos, conceptos juridicos
indeterminados, formulas juridicas abiertas tales como el uso de la expresion
“similares” para abarcar conductas no previstas por el tipo.?

Se infringe el principio del non bis in idem, al establecerse conductas
infraccionales que a su vez son delitos penales;? el principio de proporcionalidad,
por la excesiva discrecionalidad otorgada a la autoridad administrativa para
determinar la sancion aplicable;*® el principio del debido proceso, pues no esta
garantizada la calidad epistémica de la informacién destinada a hacer efectiva
la responsabilidad del privado de libertad, lo que trae como consecuencia la

condenados de su consideracion de sujetos titulares de derechos, entre ellos, la pérdida de la ciudadania
para condenados a penas aflictivas.

26 LASAGABASTER, cit. (n. 20), p.25.

27 GuzMmAN José Luis, “Consideraciones criticas sobre el reglamento penitenciario chileno”, en BAiGun, D.;
ZAFFARONI, E.; GARCIA-PABLOS, A.; PIERANGELL, J. (Coords.) De las penas. Homenaje al Profesor Isidoro
de Benedetti, Depalma, Caracas, 1997, pp. 271 ss.; HorviTz, cit. (n. 16), p. 925. Histéricamente la reserva
legal se ha identificado como un limite al ejercicio del poder punitivo estatal y es una garantia de caracter
general para la restriccion de derechos fundamentales, de acuerdo con lo dispuesto por los articulos 19,
N°26; 32, mimero 6; y 63 de la Constitucion. Ademas de infringir lo dispuesto en el articulo 19, N°7,
letra b) de la misma carta, en cuanto a que nadie puede ser privado de su libertad ni ésta restringida sino
en los casos y en la forma determinados por la Constitucion y las leyes.

2 TAPIA, cit. (n. 3), pp. 309-321.

¥ Es lo que ocurre con la tenencia de elementos prohibidos como celulares, lo que se sanciona por via
disciplinaria como penal (véase Ley N°21.594, de 8 de septiembre de 2023, que establece el delito de
tenencia de elementos tecnologicos que permitan a las personas privadas de libertad comunicarse con
el exterior). Al respecto, véase fallo de la Corte de Apelaciones de Valdivia, Rol 261-2025, de 25 de
abril de 2025.

30 Las sanciones se presentan en el reglamento penitenciario de forma taxativa, ordenadas de forma
descendente, desde el aislamiento o castigo en celda solitaria hasta una simple amonestacion. Cada
grupo de faltas tiene aparejado un grupo de sanciones, cuya eleccion dentro del grupo es discrecional
para el jefe del establecimiento penitenciario autoridad que, de acuerdo con el Decreto Ley N°2859,
tiene la atribucion de adoptar una sancion. Asi, por ejemplo, tratandose de faltas graves puede aplicar
cualquiera de las sanciones establecidas en el articulo 81: Privacion de hasta por un mes de toda visita
o correspondencia con el exterior; Aislamiento de hasta cuatro fines de semana en celda solitaria, desde
el desencierro del sabado hasta el encierro del domingo; Internacion en celda solitaria por periodos que
no podran exceder de diez dias.
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probabilidad alta de sancionar a personas inocentes, o que estan supeditadas
al control de mafias carcelarias, lo que se conoce como falsos positivos; el
control jurisdiccional, entre otros.’' La doctrina administrativista que prioriza el
funcionalismo ha abordado de manera limitada la aplicacion de los principios
penales al ambito sancionatorio disciplinario, indicando que su aplicacion entra
en conflicto con la realidad disciplinaria y la funcion de la sancion en este ambito,
sin que haya un pronunciamiento especifico respecto al caso de los privados de
libertad.**

2.4.- Una potestad sui generis

La PSI tiene caracteristicas propias que la distinguen de la potestad
sancionadora penal y administrativa ejercida en otros campos. La principal diferencia
con la potestad sancionadora penal, cuya sancion paradigmatica es la pena privativa
de libertad, es que, si se admite que la pena privativa de libertad se circunscribe a la
pérdida de la libertad ambulatoria, los otros derechos fundamentales del privado de
libertad no forman parte del castigo penal. Esos derechos fundamentales contintian
vigentes y se administran por el Estado, en un espacio controlado, respecto de los
cuales se ejerce una potestad sancionadora distinta a la penal (aunque en ciertos
supuestos sancionatorios tiende a confundirse con ella).

Ademas, la PSI difiere del ejercicio de la potestad disciplinaria de
la administraciébn en otros campos, porque no incluye la voluntariedad del
administrado. El funcionario ptiblico voluntariamente consiente en formar parte de
la administracion del Estado, y se somete a sus lineamientos, lo que justifica una
disciplina especifica, a diferencia del privado de libertad cuya sujecion es coactiva.
Mientras que el deber disciplinario del funcionario publico emana de una cierta
lealtad a la organizacion en la que esta inserto, no existe claridad respecto a la
fuente de la cual emana el deber disciplinario del preso.

Por otra parte, la disciplina intrapenitenciaria depende directamente de la
ordenacion que hace la administracion de la poblacion penitenciaria. Es decir,
lo disciplinario es atravesado por lo gubernativo o, mejor dicho, por el gobierno
de lo carcelario, por cuanto el Estado tiene una responsabilidad directa en lo que

31 A falta de tribunales especiales de ejecucion de penas son los jueces de garantia los que ejercen control
jurisdiccional, sin embargo, tienden a la legitimacion de las actuaciones de la administracion penitenciaria,
a quién consideran experto en el tratamiento penitenciario.

32 SiLva, Daniel, Las sanciones disciplinarias, Librotecnia, Santiago, 2023, passim. El enfoque funcional
del autor esta pensado para los funcionarios ptblicos. En la doctrina extranjera se encuentran estudios
especificos para el ambito penitenciario, véase a CasTiLLo, Federico, “La potestad disciplinaria de la
Administracion penitenciaria”, Documentacion Administrativa, 2009, N°282-283, p.372.
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sucede dentro del ambito carcelario.*® En efecto, en nuestro sistema penitenciario
la ordenacion de los privados de libertad se hace de conformidad con ciertos
criterios establecidos en el reglamento penitenciario, lo que determina el régimen
penitenciario y el tipo de establecimiento carcelario al que ingresara el individuo
condenado.** Bajo esta mirada, la distincion que recoge el articulo 20 del Codigo
Penal, entre lo gubernativo y disciplinario, fundamentada en la doctrina de las
relaciones de sujecion, se pone en entredicho en el caso de los privados de libertad.
Lo disciplinario, alejado de la concepcion que edifica las relaciones de sujecion
especial, no es mas que una parcela de lo gubernativo.®

Otra particularidad de la PSI es que su finalidad inmediata (referida al orden
y la seguridad del recinto penitenciario y/o sus habitantes) se relaciona con una
finalidad mediata (la reinsercion social de las personas privadas de libertad, el
que se erige como fin primordial de la ejecucion penitenciaria). Ello por cuanto el
mantenimiento de una carcel medianamente ordenada y segura facilita las acciones
de reinsercion social. Si bien en nuestro derecho la reinsercion social no es un fin
de la pena establecido expresamente a nivel constitucional, en la ley es posible
encontrar direcciones hacia ese objetivo.*

33 Para una idea de distintos modelos de gestion carcelaria véase a Rivera, Inaki, La cuestion carcelaria.
La pena legal y la pena real, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2023, pp. 161-169.

3+ El reglamento penitenciario distingue tres tipos de regimenes penitenciarios que corresponden al
subsistema cerrado: el régimen cerrado, abierto o semiabierto, los que a su vez van a determinar el tipo
de establecimiento penitenciario. Si el régimen penitenciario es cerrado (art. 29), se buscara garantizar
la seguridad en la custodia de las personas privadas de libertad, fundado en principios de seguridad,
disciplina y orden. Se regulan los horarios de encierro y desencierro, el conteo diario y periddico de las
personas, la forma de efectuar los allanamientos, las requisas, traslados, los criterios para clasificar a las
personas, las comunicaciones orales y escritas, las actividades programadas y/o autorizadas, y todo lo
relativo a una situacion de encierro total. Si el régimen penitenciario es abierto (art. 31), la ordenacion
social es diferente, ya que el orden y la disciplina que se aplica en su interior tendrd como objetivo el
logro de una convivencia similar al de la colectividad civil, con ausencia de controles rigidos, tales como
formaciones, allanamientos, requisas, intervencion de visitas y correspondencia, sin perjuicio, de que
en casos calificados se pueda ordenar dichos controles. Por ultimo, entre los dos sistemas referidos, se
establece un régimen mixto (art. 30), el que se caracteriza por una convivencia estructurada en torno a la
actividad laboral y la capacitacion, por lo que los controles de seguridad son menos exigentes dado que
funcionan en base a la decision y voluntad de la persona presa de cumplir fielmente lo exigido. En este
tipo de regimenes las personas pueden circular con libertad, dentro de un recinto de trabajo y estudio,
porque la ordenacién se funda en principios de confianza y auto cuidado.

35 Ocravio pE ToLEDO afirma para el sistema penitenciario espafiol, considerando la Constitucion Politica
y la Ley Organica Constitucional Penitenciaria de ese pais, que las relaciones que se establecen en la
ejecucion de la privacion de libertad de un individuo, consecuencia de la imposicion de una pena o de una
medida de seguridad, pertenecen al llamado orden general (ello para diferenciarlo de la sujecion especial).
Véase OcTavio pE ToLEDO, Emilio, Sobre el concepto de Derecho Penal, Seccion de Publicaciones de la
Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, Madrid, 1981, pp.299.

3¢ La reinsercion social como fin de la pena puede desprenderse de lo dispuesto en el articulo 1 de la CPR:
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Por ultimo, el ejercicio de la PSI supone para la administracion una tension
entre dos roles: por un lado, debe cumplir con el fin de orden y seguridad, para
mantener el control efectivo de la carcel (lo que requiere de un poder sancionador
eficiente y eficaz) y, por otro, debe garantizar los derechos de la poblacion
penitenciaria, (incluido los derechos del imputado de una infraccion disciplinaria).’’
El mecanismo que se ha articulado para hacer efectiva la responsabilidad
disciplinaria del privado de libertad es de tipo administrativo, pues se beneficia
de su rapidez. Su resultado no es una sentencia sino un acto administrativo, sin
perjuicio de la previa autorizaciéon judicial requerida para casos de reiteracion de
infraccion, lo que no muda el acto en jurisdiccional .*®

Sin embargo, el mecanismo en su ejecucion ha de regirse por estandares
garantisticos del orden penal constitucional por expresa disposicion legal. En nuestro
ordenamiento juridico, a pesar de la inexistencia de una ley de ejecucion de penas,
existen argumentos legales que recogen estos estandares. E1 Codigo Procesal Penal
asegura al imputado garantias judiciales consagradas en la Constitucion, y tratados
internacionales ratificados por Chile, desde la primera actuacion del procedimiento
penal hasta la completa ejecucion de la sentencia, con lo que se incorpora toda la
etapa de ejecucion de la pena incluido el régimen disciplinario.* Asimismo, la Ley
de Gendarmeria y el reglamento penitenciario recogen la posicion de garante del

“El Estado esta al servicio de la persona humana y su finalidad es promover el bien comtin, 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 Constitucion establece” sin que haga distincion entre personas libres y privadas de
libertad. Por su parte, la Ley Organica del Ministerio de Justicia, en el articulo 2 letra g) y o) dispone
como tarea de dicha entidad formular politicas, planes y programas sectoriales, en especial respecto (...)
del tratamiento penitenciario y la rehabilitacion del condenado, encomendéandole también la mision de
crear establecimientos penales y de tratamiento y rehabilitacion penitenciarios. Asimismo, la Ley Orgénica
de Gendarmeria, en el articulo 1 y 3 letra f) dispone que la mision de la institucion es atender, vigilar y
contribuir a la reinsercion social de las personas detenidas o privadas de libertad, mediante la ejecucion
de acciones tendientes a eliminar su peligrosidad y al logro de su reintegracion al grupo social. A su vez,
también se encuentra en leyes especiales como la Ley N°19.856.

37 Como una muestra de esta tension véase jurisprudencia de la Corte Suprema en la que realiza una
ponderacion entre resocializar, a través del enrolamiento ilimitado de visitas que reciben los internos/as,
y la obligacion de Gendarmeria de velar por el orden y seguridad del recinto penitenciario: A favor de
la restriccion, fallos roles N°14.684-2025, de 13 de mayo de 2025; N°17.373-2025, de 29 de mayo de
2025; en contra N°20.426-2024, de 9 de julio de 2024.

38 CASTILLO, cit. (n. 32), pp. 362-363. El autor sostiene que por razones de eficacia y por aplicacion del
principio de intervencion minima del derecho penal, el derecho administrativo sancionador es adecuado
para el cumplimiento del fin del régimen disciplinario intrapenitenciario. Ahora bien, se previene que
las consecuencias de la aplicacion de una sancion, no se benefician de ninguna rapidez, sino que tienen
incidencia a largo plazo en la obtencion de beneficios intrapenitenciarios.

3 Articulos 7 y 10 del Cédigo Procesal Penal.
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Estado, al disponer que la actividad penitenciaria se desarrollara con las garantias
y dentro de los limites establecidos en la Constitucion y tratados internacionales
ratificados por Chile.*

El disefio legislativo da cuenta de que las garantias penales absorben al
derecho administrativo sancionador en esa zona fronteriza que ambos ordenes
normativos comparten. Ya KriesManN, a principios del siglo XX, afirmaba que
el derecho penitenciario estaba vinculado a la actuacion del poder ejecutivo de
manera que a su juicio integraba el derecho administrativo, aunque continuaba
subordinado a los principios del derecho penal y procesal penal.*! Sin embargo,
en Chile se da la paradoja que siendo el régimen disciplinario intrapenitenciario
el tnico sector del derecho administrativo sancionador sujeto expresamente a
estandares garantistas del orden penal constitucional, funciona en la practica con
la l6gica de la tesis administrativa funcionalista que pretende apartar los principios
penales de su aplicacion.

Si bien estas garantias han de matizarse en su aplicacion, lo que no es
otra cosa que su graduacion, dicho ajuste juega al alza en relacion con el resto
del derecho administrativo sancionador. Ello se traduce en que los principios
penales deben aplicarse de manera mas estricta que en otros campos del derecho
administrativo sancionador.*> No es materia de este trabajo resolver los pardmetros
de ajuste de estas garantias, lo que ha de examinarse particularmente. Lo que
ha de quedar claro es que el criterio de las garantias para diferenciar la potestad
penal de la administrativa, ofrecida por la tesis funcionalista, no es idoneo para
el caso de los privados de libertad. Junto con ello, el funcionalismo en el ambito
de la administracion penitenciaria no asegura ninguna pauta de comportamiento
que tienda al cumplimiento de la respectiva regulacion, y deja en considerable
desproteccion al imputado de una infraccion.

2.5.- El ius puniendi penitenciario

Considero que en el sujeto condenado confluyen dos potestades sancionadoras
distintas: La potestad penal, representada por la resolucion judicial que lo priva
de libertad ambulatoria, y que se encuentra en plena ejecucion, y la potestad

40 DL 2859, Ley Organica de Gendarmeria; Articulos 2 y 4 del reglamento penitenciario.
4 KrIESMANN, N.H., Preceptiva Penitenciaria, trad. por Bances, Ed. Analecta, Madrid, 2005, pp.169-172.

42 Véase GomEz, Manuel, “Principios constitucionales nucleares del derecho penal y matices caracteristicos
del derecho administrativo sancionador”, Revista de Derecho Aplicado LLM UC, 2020, pp. 1-38. El autor
examina la aplicacion con matices de los principios penales constitucionales al derecho administrativo
sancionador. Concluye que la matizacion no necesariamente implica una disminucion de la garantia, pues
en ocasiones, opera al alza, es decir, ha de ser incluso superior.
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sancionadora administrativa, que puede surgir o no durante la vida en prision, y que
esta representada por sanciones que restringen, en principio, derechos distintos a la
mera privacion de libertad ambulatoria. Ejemplo de lo anterior es la privacion de
visitas, que restringe el derecho al contacto con la familia, o la prohibicion de recibir
paquetes o encomiendas, que restringe el derecho a la comunicacion y recepcion de
correspondencia, entre otras. No obstante, también es posible encontrar sanciones
que operan directamente sobre la libertad ambulatoria, como el encierro en celda
solitaria, caso donde se confunden la accion de ambas potestades.

Asi las cosas, en el contexto penitenciario, el ius puniendi del Estado
opera con ambos brazos, el penal (que se da por la sancién penal tipica), y el
administrativo (que se da por la vigilancia de gendarmeria en el cumplimiento de
la pena), siendo este tltimo ademas capaz de operar en el contenido sustantivo de
la pena, constrifiendo atn mas la libertad ambulatoria. En este tltimo supuesto las
manifestaciones del ius puniendi se aglutinan, aumentando el grado de afectacion
de todos los derechos fundamentales de una persona. A este trabajo en conjunto de
ambos brazos del poder estatal le denomino ius puniendi penitenciario.

III. LA RELATIVA AUTONOMIA DE LA POTESTAD SANCIONADORA INTRA-
PENITENCIARIA RESPECTO DE LA PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD

3.1.- El contenido de la PSI

Tres son las grandes funciones del 6rgano administrativo que tiene a su
cargo la ejecucion de la pena privativa de libertad, lo que determina distintos
ambitos de accion:* 1) La atencion de la poblacion penal, que se corresponde con
todas las acciones destinadas a proporcionar una serie de condiciones materiales e
inmateriales que faciliten la existencia y el ejercicio de los derechos no restringidos
por la reclusion; 2) La vigilancia, referida a toda actividad dirigida a evitar
cualquier accion que pueda atentar contra el cumplimiento efectivo de la pena o
la medida cautelar impuesta, o que afecte el orden y seguridad del establecimiento
penitenciario y sus habitantes, y; 3) La contribucion a la reinsercion social, que
implica ejecutar acciones destinadas a modificar las conductas y motivaciones
que inciden en la génesis de los actos delictivos de quienes han sido condenados
para prepararlos en su incorporacion al medio libre.* En lo que sigue me enfocaré

# De acuerdo con el articulo 1 del DL 2859, Ley Orgénica de Gendarmeria, tres son sus funciones
principales: “atender, vigilar y contribuir a la reinsercion social” de aquellas personas que por resolucion
de la autoridad competente fueren detenidas o privadas de libertad.

4 FERNANDEZ, cit. (n. 4), p.55.
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unicamente en la funcion de vigilancia.

La funcion de vigilancia se desarrolla en dos frentes. La vigilancia “hacia
afuera”, cuyo objeto es resguardar que no se traspase el perimetro que configura
la céarcel (evitar la fuga); y la vigilancia “hacia adentro”, que implica velar por el
normal desarrollo del régimen interno del establecimiento penitenciario (cuidar
el orden y la seguridad). Mientras la prevencion de la fuga evita que se quebrante
el contenido esencial de la pena (que es la privacion de la libertad ambulatoria),*
la vigilancia interna se asegura con la PSI, capaz de restringir derechos de la
poblacion penal a través de sanciones que reprochan una conducta atentatoria al
orden o seguridad del recinto o sus habitantes.*

La PSI no es consustancial a la pena privativa de libertad, entendida esta
como mera pérdida de la libertad ambulatoria. Esto quiere decir que la PSI no
tiene una funcién penal y, por tanto, no puede adscribirse al derecho penal, aun
cuando esté vinculado directamente a él. Ello es crucial para entender su ambito
de accion desde la perspectiva de los derechos fundamentales. En este sentido, no
puede aceptarse que la pena privativa de libertad albergara la consecuencia juridica
de un uso potencial de ese poder sancionador, sin que infringiera radicalmente el
principio de legalidad de la pena. Ratifica lo anterior el hecho de que esta potestad
se ejerza también respecto de imputados en prision preventiva, es decir, respecto
de imputados amparados por la presuncion de inocencia.

3.2.- El contenido sustantivo de la pena privativa de libertad

Lalibertad en términos filosoficos es un concepto esencialmente controvertido
y no deja de tener ese caracter cuando se aborda en términos juridicos. ;De qué
libertad se priva a una persona cuando es condenada a pena privativa de libertad? Es
una pregunta que obliga buscar respuesta en la Constitucion. La carta fundamental
regula la libertad personal y seguridad individual en términos confusos, pues luego
de consagrarla en el articulo 19 N°7, se refiere con especificidad a distintos supuestos

45 Supuesto que configura el delito de quebrantamiento de condena establecido en el articulo 90 del Codigo
Penal, y la infraccion administrativa establecida en el articulo 78 letra d) del reglamento penitenciario.

46 MoLINA, Francisco, “Algunos aspectos relevantes del régimen disciplinario y la potestad sancionadora
de Gendarmeria de Chile sobre los condenados e imputados en prision preventiva en el sistema de justicia
penal chileno”, Revista de la Justicia Penal, 2018, N°12, p. 339. Las conductas infractoras que establece
el reglamento penitenciario segun su objeto de proteccion pueden agruparse en faltas que atentan contra
la vida e integridad de las personas; las que atentan contra el patrimonio del recinto penal; las que
afectan la seguridad interior de las carceles; las que atentan contra el normal funcionamiento de la vida
penitenciaria; las vinculadas a la reiteracion de conductas prohibidas; y las que se encuentran vinculadas
a ejercer fuerza o induccion a otro para la comision de faltas.
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de afectacion de la libertad ambulatoria, que es una de sus varias dimensiones.*’

La doctrina entiende que los conceptos de libertad personal y seguridad
individual presentan una mayor amplitud e imprecision que la idea de libertad
ambulatoria. Esta ultima entendida como el derecho a “residir y permanecer en
cualquier lugar de la Republica, trasladarse de un lugar a otro y entrar y salir
de su territorio”, seria una dimension de la libertad personal que es presupuesto
fundamental del ejercicio de sus otras dimensiones. El lugar donde ubicar el
cuerpo, permitiria el desarrollo de nuestra personalidad con todos sus atributos
intelectuales y fisicos. De este modo, algunos autores justifican que el articulo 19
N°7 dedique toda su regulacion a la proteccion de la libertad ambulatoria, dado que
es en su ejercicio donde la arbitrariedad y abuso de poder pueden manifestarse con
mayor intensidad.*®

Forma parte de la libertad personal la idea de autonomia. Es decir, el derecho
a determinar de modo independiente como queremos vivir, lo que implica tener la
capacidad de llevar a cabo un plan de vida en la medida que sea legitimo en relacién
con la autonomia de los demas, o también puede comprenderse como un espacio de
no interferencia estatal. Si bien la autonomia o autodeterminacion personal no tiene
un reconocimiento expreso en la constitucion, se trataria a juicio de Undurraga de
un derecho implicito que tiene multiples y complejas vinculaciones con la libertad,
privacidad, igualdad y dignidad.* Tratandose de la libertad ambulatoria, si la
posibilidad de decidir donde estar fisicamente es fundamental para el ejercicio de
otras dimensiones de nuestra libertad, ;qué sucede en el caso de los privados de
libertad? /se pierde la autonomia personal junto con la libertad ambulatoria?>

En el ambito penal el principio rector nullum crimen, nulla poena, sine

47 El constituyente en el articulo 19 N°7 de la CPR, luego de afirmar el derecho a la libertad personal y
seguridad individual, regula diversos supuestos: a) libertad ambulatoria; b) reserva legal de afectacion
legitima; c) la detencion y el arresto; d) lugar de detencion, arresto o prision preventiva; €) supuesto
que justifica la necesidad de la prision preventiva; f) garantia de no autoinculpacion o inculpacion de
familiares; g) prohibicion de la confiscacion de bienes; h) prohibicion de aplicar como sancion la pérdida
de derechos previsionales; 1) indemnizacion por error judicial.

48 Lorca, Rocio, “Libertad personal y seguridad individual”, en CONTRERAS, P.; SALGADO, C. (Eds.), Curso
de Derechos Fundamentales, Tirant lo Blanch, Santiago, 2020, p.281-313.

4 UNDURRAGA, Veronica, “Derecho a la autonomia personal y libre desarrollo de la personalidad”, en
CoNTRERAS, P.; SALGADO, C. (Eds.), Curso de Derechos Fundamentales, Tirant lo Blanch, Santiago, 2020,
p. 31-60.

0 BERLIN, Isaiah, Two Concepts of Liberty, Titivillus, Editor digital, 1958, p. 4. Para el autor debe existir
un ambito minimo de libertad que no puede ser violado bajo ningin concepto, porque es indispensable
para el desarrollo de las facultades humanas, lo que permite alcanzar los distintos fines que las personas
juzgan buenos, justos o sagrados. Bajo este entendimiento, el castigo penal, consistente en la privacion
de libertad, implicaria la violacion completa de ese minimo, por lo que el sujeto estaria radicalmente
coaccionado.
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legen se identifica como un limite al poder punitivo estatal. La reserva legal es
una garantia de caracter general para la restriccion de derechos fundamentales. El
legislador penal tratandose de la pena privativa de libertad ha creado un catalogo
de penas, entre las que se encuentra los presidios temporales y perpetuos, la prision
y reclusion, cuyas diferencias se estructuran basicamente en cuanto al tiempo de
encierro, u otras cargas como la obligacion de realizar trabajos para el caso de la
reclusion, exigencia que en la actualidad no se aplica, mas no define en que ha de
consistir materialmente cada una de ellas. Ello difiere con las penas sustitutivas las
que si estan definidas por la ley con un mayor grado de precision.’!

Si bien el principio de legalidad en la ejecucion de la pena tiene por objeto
sujetar la realizacion material de la pena a lo prescrito por la ley, sin que pueda
realizarse con otras circunstancias o accidentes que los expresados en su texto, no
hay disposicion penal alguna que precise cual es el contenido sustantivo de la pena
privativa de libertad. No obstante, el legislador en el articulo 20 del Codigo Penal
establece lo que no se reputa pena como, por ejemplo, “las correcciones que los
superiores impongan a sus subordinados y administrados en uso de su jurisdiccion
disciplinal o atribuciones gubernativas”, lo que es coherente con el articulo 80 del
mismo cuerpo legal que, ademas de establecer el principio de legalidad, dispone la
observancia de los reglamentos especiales para el gobierno de los establecimientos
penitenciarios.

A pesar de estas imprecisiones (inadmisibles cuando se trata de restricciones
severas a los derechos fundamentales) el disefio legal esta pensado estrictamente en
la afectacion de la libertad ambulatoria. De otro modo no podria entenderse que la
Constitucion establezca un catalogo de derechos fundamentales a todas las personas,
sin excepcion, o que el reglamento penitenciario reconozca derechos especificos a
los privados de libertad, en el ambito de su autonomia personal, en coherencia con
lo establecido en el derecho internacional de los derechos humanos.> O que el

51 Ley N°18.216, define varias de las penas sustitutivas. Asi, por ejemplo, la remision condicional consiste
en la sustitucion del cumplimiento de la pena privativa de libertad por la discreta observacion y asistencia
del condenado ante la autoridad administrativa durante cierto tiempo (art. 3); La pena de reclusion parcial
consiste en el encierro en el domicilio del condenado o en establecimientos especiales, durante cincuenta
y seis horas semanales (art. 7).

52 Esta disquisicion entre libertad ambulatoria y otras libertades o derechos fundamentales encuentra
fundamento en el principio del trato humano, desarrollado por el derecho internacional de los derechos
humanos, el que impone el deber a los Estados de tratar humanamente a las personas privadas de libertad,
debido a su dignidad inherente. Esto quiere decir que, en tanto persona, el privado de libertad no pierde
sus derechos fundamentales, sino que goza de ellos de la misma manera que los ciudadanos libres. El
principio se consagra en la Declaracion Americana sobre Derechos y Deberes del Hombre (art. XXV);
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art.10); Convencion Americana de Derechos Humanos
(art. 5); y en los instrumentos especificos sobre privados de libertad como Reglas de Mandela (Regla 1);
Principios basicos para el tratamiento de los reclusos (arts. 1 y 5); entre otros.
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mismo cuerpo legal declare que el preso se encuentra en una relacion de derecho
publico con el Estado, de manera que fuera de los derechos perdidos o limitados
por su detencion, prision preventiva o condena, la condicion juridica de los presos
es idéntica a la de los ciudadanos libres.*

Forma parte del sentido comun afirmar que la persona cuando ingresa a prision
pierde su autonomia personal, entendida como la facultad de decidir o controlar lo
que puede hacer y no hacer dentro de la carcel, para ser Gendarmeria el 6rgano
facultado para tomar esas decisiones. Si bien es efectivo que la facultad de control
esta en manos de la administracion, ella encuentra su limite, de conformidad con el
derecho penitenciario moderno, en el respeto a la dignidad y a los otros derechos
fundamentales de los cuales goza el sujeto. De este modo, no es correcto afirmar,
desde el punto de vista tedrico, que la autonomia personal del sujeto privado de
libertad se pierde, pero si es efectivo que sufre una considerable reduccion.

En nuestro sistema penitenciario no sorprende que, en la administracion
de esos derechos fundamentales no afectados por la pena, se vean gravemente
mermados varios de ellos, como el derecho a la intimidad, inviolabilidad de
domicilio (que para el caso seria la celda del preso), educacion, propia imagen,
libertad ideologica y religiosa, seguridad, secreto de las comunicaciones, reuniéon
y asociacion, entre otros, aunque poco tengan que ver con la privacion de libertad
ambulatoria.** Incluso, en la praxis penitenciaria el ejercicio de muchos de esos
derechos queda restringido o modulado por la forma en que se ejecuta la privacion
de la libertad asi, por ejemplo, la libertad de expresion no podria ejercerse en caso
alguno si la restriccion de libertad se realiza en una celda con incomunicacion, o el
derecho a la intimidad tampoco si constantemente se allanan las celdas, trasladando
de un lugar a otro a los presos.

El legislador penal ha utilizado el criterio de la inherencia para justificar
la restriccion de otros derechos fundamentales que exceden a la mera privacion
de libertad ambulatoria, pero que por conexion se ven “naturalmente” afectados.
Es asi como declara atipicas y no constitutivos de los delitos de tortura, apremios
ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos y degradantes, ni vejaciones injustas,
respectivamente, “las molestias o penalidades que sean consecuencia inicamente
de sanciones legales, o que sean inherentes o incidentales en éstas, ni las derivadas
de un acto legitimo de autoridad”. Horvitz plantea que esta formula permite
la naturalizacion de excesos haciéndolos aparecer como inherentes o propios al

53 Articulo 2 del reglamento penitenciario.

5% MapeLLI, Borja, “Contenido y limites de la privacion de libertad (Sobre la constitucionalidad de las
sanciones disciplinarias de aislamiento)”, Eguzkilore, 1998, N° 12, pp. 87-105.

55 Articulos 150 A, D y 255 del Codigo Penal.
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castigo, a pesar de que constituyen una agravacion injustificada de la pena.>

De esta forma, entre el derecho restringido -libertad ambulatoria-y los demaés
derechos se da una relacion compleja que da cuenta del alcance controvertido de
la libertad también en su privacion. Por lo tanto, la respuesta a la pregunta ;de qué
libertad se priva a una persona cuando es condenada a pena privativa de libertad?
en términos practicos no es facil de otorgar. En términos teoricos y estrictos se
le priva de su libertad ambulatoria. En términos amplios, ademas de su libertad
ambulatoria, de un grado considerable de su autonomia personal, que no es otra
cosa que la administracion de las otras libertades de que goza el sujeto.

3.3.- Ambito de aplicacién de la PSI en los derechos fundamentales a partir del
examen del encierro en celda solitaria

La disquisicion anterior ha tenido como objeto delimitar los ambitos de
accion de dos potestades sancionatorias distintas. Ahora corresponde examinar
como ello repercute en los derechos fundamentales de los privados de libertad y
como se manifiesta aqui el ius puniendi penitenciario. Para ello voy a utilizar el
ejemplo de la sancion de encierro en celda solitaria, sancion que ilustra muy bien
las distintas concepciones del estatus libertatis del preso y la sujecion que tiene con
el Estado. Ademas, se trata de la medida que presenta los mayores problemas de
legitimidad, ya que opera directamente sobre la libertad ambulatoria, afiadiendo un
elemento adicional: el aislamiento.”’

El encierro en celda solitaria consiste en someter a una persona en un espacio
reducido y sin contacto con otros sujetos. Se anula la posibilidad de deambular y
de tener vinculos interpersonales. Tratandose de la libertad ambulatoria, la medida
supone una auténtica privacion de libertad, derivada de su caracter mensurable.
Por ello, la doctrina espafiola discute su constitucionalidad al considerar que su
aplicacion vulnera la prohibicion de que la administracion penitenciaria pueda
imponer sanciones que, directa o indirectamente, impliquen privacion de libertad.*®

¢ Horvitz, cit. (n. 16), p. 928. En el mismo sentido, GUzMAN, cit. (n.16), p. 187; MANALICH, cit. (n.16),
p- 169.

7 En el ambito nacional, el reglamento penitenciario en el art. 85 y ss, establece ciertos requisitos de
aplicacion. En el ambito internacional las Reglas de Mandela (Regla 43.1) sefialan que las restricciones
o sanciones disciplinarias no podran, en ninguna circunstancia, equivaler a tortura u otros tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes. En particular, prohiben las siguientes practicas: el aislamiento
indefinido, el aislamiento prolongado, el encierro en una celda oscura o permanentemente iluminada.
En el mismo sentido, Principios y Buenas Practicas (Principio XXII); Principios bésicos (Principio 7°).
8 CARNEVALI, Raul; MaLDoNADO, Francisco, “El tratamiento penitenciario en Chile. Especial atencion a
problemas de constitucionalidad”, Revista lus et Praxis, 2013, Afio 19, N° 2, pp. 414-415; MAPELLI, et
al. Ejecucion de la pena privativa de libertad: una mirada comparada, Programa EuroSocial, Madrid,
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Esta tesis es contraargumentada por quienes sostienen que la modificacion
del estatus libertatis, que se produce a consecuencia de la especial relacion de
sujecion a la que esta sometido el preso, resultd ya legitimamente negada por el
contenido del fallo condenatorio, el que ya determiné la restriccion temporal del
derecho fundamental a la libertad. De ahi que concluyan que el aislamiento en celda
solitaria no puede considerarse como una sancion privativa de libertad, sino que
meramente como un cambio en las condiciones de la prision. Es decir, una mera
restriccion de la libertad de movimiento dentro del establecimiento penal afiadida a
una privacion de libertad impuesta exclusivamente por sentencia judicial.”®

En el medio nacional no se ha discutido con profundidad los alcances de la
sancion de encierro en celda solitaria. Ademas, la jurisprudencia mas que emitir
pronunciamiento respecto a la naturaleza de la sancién y la posible vulneracion
de derechos fundamentales, se ha preocupado del cumplimiento formal de los
requisitos reglamentarios descritos para su aplicacion.®

Una de las funciones que se suele atribuir a los derechos fundamentales es
la de constituirse en limites al ejercicio del poder punitivo, siendo el contenido
esencial de los derechos una explicacion tedrica de aquel contenido intraspasable.®!
En este sentido, ni atin el contenido mismo del castigo penal, esto es la privacion de
la libertad ambulatoria, podria ejecutarse de un modo tal que anule el derecho como,
por ejemplo, seria encerrar a una persona en una celda para bloquear o restringir su
capacidad de desplazamiento al minimo, ello porque los derechos cuyo ejercicio se
limita no pueden negarse en forma absoluta (19 N°26 CPR).

Al respecto seria conveniente precisar que deambular no es lo mismo que
desplazarse. Podria afirmarse, sin riesgo a equivocacion que, dentro de una celda
solitaria con un cierto metraje, una persona se puede desplazar, mas no puede
deambular. Forma parte del contenido esencial de la libertad ambulatoria, la
posibilidad de deambular, aunque sea en un espacio reducido y controlado. Por
ello las personas presas tienen derecho a patio y zonas comunes dentro de un
penal, dando cuenta de la existencia de derechos especificamente penitenciarios.
Desde este punto de vista el encierro en celda solitaria es una violacion del art. 19
N°26 de la Constitucion, puesto que el poder sancionador interviene en el caracter
mensurable de la libertad ambulatoria cercenando el derecho. A ello se afiade el
aislamiento, afectacion severa a la integridad siquica del sujeto, con consecuencias

2014, p. 457.
% Véase sentencia del Tribunal Constitucional espafiol N°2, de 21 de enero de 1987.

% Véase, a modo de ejemplo, sentencias de la Corte Suprema Rol 217.546-2023, de 22 de septiembre
de 2023; 32.673-2022, de 20 de julio de 2022; 37.630-2015, de 28 de diciembre de 2015.

¢ MALDONADO, Mauricio, Derechos y Conflictos. Conflictivismo y anticonflictivismo en torno a los
derechos fundamentales, Marcial Pons, Madrid, 2021, pp. 35-40.
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que pueden ser mas devastadoras que el mismo encierro en un espacio reducido.

La operatividad de esta sancion, que estimo inadmisible por la razon anterior,
tanto sea herramienta del poder sancionador penal como administrativo, grafica
muy bien como en la actualidad el brazo administrativo se confunde con el brazo
penal actuando sobre el contenido mismo de la pena. En mi consideracion, en este
supuesto particular, el ius puniendi Gnico del Estado actua en toda su plenitud e
intensidad.

1V. CONCLUSIONES

A partir de reconocer que la PSI es relativamente autéonoma de la pena
privativa de libertad se delimita su ambito de accion: no pertenece al ambito de la
pena entendida como mera privacion de libertad ambulatoria. Asi, se erige como
un poder sancionador administrativo que en su ejercicio esta sujeto a garantias del
orden penal constitucional. Estas garantias subordinan al derecho administrativo
sancionador en esa zona fronteriza que ambos ordenes normativos comparten. Con
ello, el criterio de las garantias para diferenciar la potestad penal de la administrativa,
ofrecida por la postura de Letelier no es idoneo para los privados de libertad.

En el ambito penitenciario, el ius puniendi Gnico del Estado no es una
entelequia: el poder sancionador estatal opera con ambos brazos, el penal que
se da por la sancion penal tipica, y el administrativo, que se da por la vigilancia
de Gendarmeria durante el cumplimiento de la pena. El brazo administrativo es
capaz de limitar derechos fundamentales distintos a la libertad ambulatoria y, a
la vez, operar en el contenido sustantivo de la pena, constrifiendo atin méas esta
ultima. Es lo que ocurre con el encierro en celda solitaria, por lo que aqui ambas
manifestaciones del ius puniendi se aglutinan, determinando el mayor grado de
afectacion de todos los derechos fundamentales de una persona.

Desde la perspectiva de los derechos fundamentales, la PSI se configura
como una sancion sobre sancion, lo que se explica tedricamente por el hecho de
que la sancion penal implica la pérdida de la libertad ambulatoria, la que ha sido
concebida por la doctrina como aquella dimension de la libertad que permite el
ejercicio de sus otras dimensiones. Restringida la libertad ambulatoria, las demas
libertades en el contexto carcelario se ejercen en un ambito controlado o, mejor
dicho, administrado por Gendarmeria. Es en ese espacio donde opera la PSI y, en
ocasiones también, en la dimension base que es propia del derecho penal.

Delimitado el ambito de accion de la PSI, el encierro en celda solitaria es
inadmisible como sancién administrativa. Tratandose de la libertad ambulatoria, la
medida no es un mero cambio de las condiciones de privacion de libertad, sino que
supone una auténtica privacion de libertad, derivada de su caracter mensurable, lo que
implica que no puede ser una herramienta del poder sancionador de la administracion.
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